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1. Introduzione. Alle origini del consenso traslativo 
 
1.1 Pothier e «les Jurisconsultes Romains» 
  
La regola del consenso traslativo trova una compiuta formulazione 
nell’ordinamento italiano all’art. 1376 c.c., secondo cui nei contratti che hanno per 
oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa determinata, la costituzione o il 
trasferimento di un diritto reale ovvero il trasferimento di un altro diritto, la 
proprietà o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle 
parti legittimamente manifestato. 
Il nucleo essenziale del principio era stato già formulato nel codice civile del 
1865, sulla scia di quanto nel 1804 già aveva sancito, sia pure con una differenza 
concettuale non trascurabile, il Code Napoléon, col quale il codice italiano 
condivideva una somiglianza ideale ed una considerevole affinità contenutistica1. 
Prima di allora, l’insegnamento proveniente dal diritto romano era stato 
tenacemente difeso da Pothier, secondo cui l’obligation de livrer à l’acheteur la 
chose vendue non comportava che il venditore si obbligasse a trasferire la 
proprietà della cosa, bensì «tout le droit» che egli avesse «dans la chose, et par 
rapport à cette chose»; egli, insomma, si obbligava soltanto «à mettre l’acheteur 
en possession de la chose, et à le défendre contre tous ceux qui par la suite 
voudroient la lui faire delaisser, ou y prétendre quelque droits»2. Se poi il 
venditore fosse stato anche proprietario della cosa, o comunque autorizzato dal 
proprietario ad alienarla, il dominio si sarebbe trasferito, ma solo per effetto della 
tradition, e non del contratto, dal quale potevano discendere solo «engagemens 
                                                 
1
 C. GHISALBERTI, La codificazione del diritto in Italia (1865-1942), VIII ed., Roma-Bari, 2004, 
79. 
2
 Traité du contrat de vente, selon les règles tant du for de la conscience que du for extérieur, I, 
nouvelle éd. revue e corrigée, Paris-Orléans, 1772, partie II, chap. I, sec. I, art. I, pp. 39 ss. 
Fedele all’antica impostazione fu pure Jean DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, I, 
Paris, 1745, liv. I, tit. II, sec. II, 35, che riconnette l’acquisto della proprietà alla délivrance, e 
sempre che il venditore ne sia maître. Il compratore, infatti, paga un prezzo in denaro «pour avoir 
la chose» (non si menziona la proprietà nella definizione del contratto, ivi, 33), ed il venditore si 
obbliga, oltre che alla consegna, a garantire che «l’acheteur puisse posseder surement la chose 
venduë» (ivi,  34). 
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personnels» fra le parti3, in conformità alla regola per cui traditionibus, non nudis 
conventionibus dominia transferuntur4. 
A tal proposito, il grande giurista cita un passo di un commentario di Caillet, 
professore a Poitiers all’inizio del XVII sec., in cui si affermava che il principio 
dei giureconsulti romani, per il quale il venditore non era appunto obbligato a 
trasferire la proprietà della cosa, era del tutto arbitrario, «point pris dans la 
nature», e dunque immeritevole di essere seguito nella pratica francese. Ma Caillet 
non citava alcun autore a sostegno della sua opinione, dimenticando anzi che 
l’antica teoria trovava il suo fondamento nella natura del contratto e nei termini 
delle fonti, dove il verbo vendere non implicava il passaggio della proprietà, ma 
solo la cessione al compratore della posizione giuridica che il venditore aveva 
sulla cosa e l’impegno a difenderlo dalle molestie che avessero dovuto turbarne il 
possesso5. 
Nel diritto romano, però, la compravendita non ebbe sempre la medesima 
fisionomia; se l’epoca più arcaica è caratterizzata dalla presenza di una Barkauf 
che consente l’immediato scambio di cosa contro prezzo6, a partire dal periodo 
                                                 
3
 R.J. POTHIER, op. cit., partie V, chap. I, art. II, pp. 309 s. 
4
 C. 2,3,20. 
5
 R.J. POTHIER, op. cit., partie II, chap. I, sec. I, art. I, pp. 42 ss. 
La convinzione con cui Pothier difende l’insegnamento del passato non sorprende; egli è 
«l’ultimo dei giuristi vecchi, non il primo dei giuristi nuovi», come rivela la sua mirabile opera 
scientifica, che fu di puntuale ed efficace sistemazione, ma non di innovazione, e si giovò 
dall’essere condotta in una Orleans dove la vigenza del diritto consuetudinario non aveva escluso, 
grazie all’autorevole scuola giuridica cittadina, anche la conoscenza del diritto romano (P. GROSSI, 
Un paradiso per Pothier (Robert-Joseph Pothier e la proprietà ‘moderna’), in ID., Il dominio e le 
cose. Percezioni medievali e moderne dei diritti reali, Milano, 1992, 391). Riconosce in Pothier «le 
dernier état de la doctrine juridique avant le Code civil» anche A-J. ARNAUD, Les origines 
doctrinales du Code civil français, Paris, 1969, 219. 
L. CABELLA PISU, Garanzia e responsabilità nelle vendite commerciali, Milano, 1983, 16 s., 
osserva pure come una concezione della vendita finalizzata anzitutto ad attribuire all’acquirente il 
pacifico possesso della cosa si confacesse perfettamente alla visione utilista della proprietà che 
Pothier espresse già nel Commentaire de la Coutume d’Orléans, di oltre vent’anni precedente al 
Trattato della vendita, prima di ribadirla in quest’ultimo. In tali occasioni, il giurista mostra 
chiaramente che intende considerare come proprietario non colui che vanti il dominio diretto, ossia 
l’astratta signoria sulla cosa, bensì colui che ne ha il dominio utile, ossia la materiale disponibilità e 
il correlativo potere di utilizzarla. V. anche P. GROSSI, op. cit., 409; G. TARELLO, Storia della 
cultura giuridica moderna, I, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, 187 s. 
6
 A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano, IV ed., Torino, 1998 (rist.), 451; G. 
PUGLIESE, Compravendita e trasferimento della proprietà in diritto romano, in Vendita e 
trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica. Atti del Congresso 
Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca, 17-21 aprile 1990, a cura di L. VACCA, I, Milano, 1991, 25 
s. 
Per una disamina storico-civilistica del tema, dal diritto romano alle codificazioni 
contemporanee, v. E. RUSSO, Vendita e consenso traslativo, Art. 1470, in Commentario 
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2010, 29 ss.; E. FERRANTE, Consensualismo e trascrizione, Padova, 
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classico la compravendita oscilla fra un modello obbligatorio, volto a far 
conseguire al compratore il solo possesso del bene (habere licere) assistito dalla 
garanzia per evizione7, così come consigliavano l’espansione commerciale e 
l’esigenza di dotarsi di schemi inclusivi verso gli stranieri, ai quali era precluso 
l’acquisto del dominium ex iure Quiritium8, ed un modello ad efficacia reale, che, 
agevolato anche dalla Constitutio Antoniniana9, sembra prevalente nel periodo 
postclassico10. Al tempo di Giustiniano, poi, l’efficacia reale è affermata per le 
vendite immobiliari concluse in scriptis (C. 4, 21, 17)11, ma nel manuale 
dell’Imperatore (I. 3, 23 pr.) tale modello convive con l’emptio venditio 
consensuale ed obbligatoria del diritto classico, benché quest’ultima non dovesse 
incontrare più ampia diffusione12, come dimostra anche la sorte della traditio, 
unico atto sopravvissuto al tramonto della mancipatio e della in iure cessio, ma 
avviata sulla strada di una progressiva evanescenza e destinata a culminare in 
quelle pratiche poi denominate nel medioevo traditio brevi e longa manu e 
constitutum possessorium13, e proprio in questo processo di evaporazione taluno 
ha colto il tratto di unione fra i modelli contemporanei, ispirati, da un lato, al 
                                                                                                                                      
2008, 3 ss.; J-PH. LÉVY-A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Paris, 2002, 552 ss.; N. MUCCIOLI, 
Efficacia del contratto e circolazione della ricchezza, Padova, 2004, 30 ss. 
7
 Questa impostazione, tradizionalmente condivisa, è stata posta in discussione da chi ritiene 
che il venditore sarebbe stato in realtà sempre tenuto al trasferimento di una situazione reale 
definitiva, benché non necessariamente corrispondente al dominium ex iure Quiritium; cfr. S.A. 
CRISTALDI, Il contenuto dell’obbligazione del venditore nel pensiero dei giuristi dell’età imperiale, 
Milano, 2007, passim. 
8
 A. BURDESE, op. cit., 456; M. MARRONE, Istituzioni di Diritto Romano, II ed., Palermo, 1994, 
484; G.I. LUZZATO, L’art. 1470 c.c. e la compravendita consensuale romana, in Riv, trim. dir. 
proc. civ., 1965, 925. 
A. GUARINO, Diritto privato romano, XII ed., Napoli, 2001, 891 ss. Il fatto che i romani non 
avessero attribuito efficacia reale alla emptio venditio là dove essa venisse praticata fra cittadini è 
stato spiegato proprio con la valenza che anche per i cives rivestiva la compravendita obbligatoria. 
Infatti, mentre nella pratica l’immediatezza dell’effetto reale e del pagamento del prezzo poteva 
essere raggiunta attraverso l’assunzione, da parte del venditore, dell’obbligo di eseguire la 
mancipatio o la in iure cessio, ovvero, quando la cosa fosse una res nec mancipi, la traditio della 
stessa, contestualmente alla traditio del corrispettivo in denaro da parte del compratore, così come 
il pagamento differito del prezzo poteva essere pattuito mediante apposita stipulatio, non vi era 
alcun istituto che consentisse una “vendita a realizzazione differita”, di cui pur un sistema 
commerciale evoluto avvertiva il bisogno; A. GUARINO, op. cit., 881 s. 
9
 La Costituzione di Caracalla, nel 212 d.C., concede, salvo limitate eccezioni, la cittadinanza a 
tutti gli abitanti dell’Impero, estendendogli anche l’applicazione del ius civile e ponendo fine alla 
distinzione fra cives e peregrini. 
10
 M. TALAMANCA, Vendita (diritto romano), in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 461 ss. 
11
 G.I. LUZZATO, op. cit., 940. 
12
 M. TALAMANCA, op. cit., 467 ss.; A. BURDESE, op. cit., 456. 
13
 G. PUGLIESE, op. cit., 66 s. 
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consensualismo francese, e, da un altro lato, al principio della consegna quale 
decisivo tassello negoziale della sequenza traslativa14. 
 
 
 Il contributo del giusnaturalismo 
 
Una suggestiva e piuttosto consolidata ricostruzione storica delle origini del 
principio consensualistico suggerisce di risalire il rivolo del diritto naturale fino a 
quel «famigerato»15 volontarismo fautore di una nuova concezione unitaria ed 
atipica di contratto che si sviluppa a partire da Grozio e da Pufendorf, per essere 
poi accolta nelle codificazioni di ispirazione illuministica, e, sotto altre forme e per 
altri itinerari, nella dottrina del negozio giuridico confluita nel BGB16. 
Il giusnaturalismo, abbandonato l’antico fondamento divino che rendeva il 
diritto naturale giustinianeo valido per tutte le genti17, e allontanatosi 
dall’insegnamento tomistico della legge naturale quale «partecipazione» della 
legge eterna nell’uomo18, avvia, con la rottura dell’unità confessionale operata 
dalla Riforma, un processo di emancipazione metodologica della scienza giuridica 
                                                 
14
 S. RICCOBONO, Traditio ficta, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, 1912, 
259. 
15
 Il giudizio è di E. BETTI, Il quarto libro nel progetto del codice civile italiano, in Riv. dir. 
comm., 1938, I, 541, che diffidava della «concezione individualistica propria del diritto naturale ed 
ereditata dal liberalismo» alla base del “dogma della volontà”. 
16
 L. MENGONI, Il trasferimento dei titoli di credito nella teoria dei negozi traslativi con «causa 
esterna», in Banca borsa tit. cred., 1975, I, 392; G. ASTUTI, Contratto (dir. interm.), in Enc. dir., 
IX, Milano, 1961, 779 ss.; ID., I contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, parte 
generale, I, Milano, 1952, 16 s.; F. CALASSO, Il negozio giuridico. Lezioni di Storia del diritto 
italiano, II ed., Milano, 1957, 335 ss.; F. WIEACKER, Storia del diritto privato moderno con 
particolare riguardo alla Germania, I, trad. it. U. Santarelli e S.A. Fusco, Milano, 1980, 445 
(Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwiklung, 
neubearbeite Aufl., Göttingen, 1967). 
17
 I. 1, 2, 11 «Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina 
quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia permanent»; v. D. DALLA, Note 
minime di un lettore delle Istituzioni di Giustiniano, Libro I, Torino, 1998, 55. 
18
 TOMMASO D’AQUINO, Summa theologiae, I-II, q. 91, a. 2. 
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dai cardini della teologia morale19 che culminerà con Locke in una «sécularisation 
du droit»20. 
Il pensiero moderno, intriso del razionalismo e della mentalità antidogmatica 
del Rinascimento21, ha importanti riflessi su tutto il diritto privato22, 
consentendogli, fra l’altro, di riappropriarsi di ambiti, come il diritto matrimoniale, 
in passato divenuti appannaggio del diritto canonico23. Ansia pressante dei 
giusnaturalisti, da Althusius in poi24, era di gettare le basi di un ordinamento 
pubblico interno ed internazionale in cui il contratto sociale e il principio pacta 
sunt servanda garantissero la protezione innanzi allo Stato dei diritti fondamentali 
degli individui, messi a repentaglio dalle tumultuose condizioni dello stato di 
natura25. 
È in questo clima che Grozio, convinto assertore del patto comune alla base del 
consorzio civile e del vincolo alle sue leggi, giudica irragionevole la non 
azionabilità dei patti estranei agli schemi tramandati dal diritto romano26: il 
dogma, infatti, già stemperato nel diritto degli affari grazie alla aequitas 
                                                 
19
 F. WIEACKER, op. cit., 403 ss. 
A seguito della Riforma, il diritto canonico scompare nelle università calviniste di Ginevra, 
dell’Olanda, della Svezia luterana e della Germania calvinista, mentre in quella luterana sopravvive 
l’insegnamento di una parte delle Decretales, ma solo in quanto contenente elementi di diritto 
processuale applicati al processo comune ordinario; sono invece istituite cattedre di Diritto naturale 
in Germania, in Olanda, in Svezia e in parte della Svizzera. I sovrani cattolici, per contro, guardano 
alla materia con circospezione, sia per la sua inclinazione a distinguere il diritto dalla teologia 
morale e per l’ostilità al diritto canonico, sia per i temuti riflessi innovatori che avrebbe potuto 
suscitare; v. G. TARELLO, op. cit., 99 ss. 
20
 P. HAZARD, La crise de la conscience européenne (1680-1715), Paris, 1963, 265. 
21
 N. BOBBIO, Il giusnaturalismo moderno, a cura di T. GRECO, Torino, 2009, 151 ss. 
22
 G. ALPA, La cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 2000, 10 ss. 
23
 G. WESENBERG-G. WESENER, Storia del diritto privato in Europa, a cura di P. CAPPELLINI e 
M.C. DALBOSCO, Padova, 1999, 190 (Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rahmen der 
europäischen Rechtsentwicklung, Wien-Köln-Graf, 1985). 
24
 Sulle diverse dottrine contrattualistiche, v. M. D’ADDIO, Contrattualismo, in Enc. dir., X, 
Milano, 1962, 219 ss. 
Althusius è peraltro fra i precursori dell’attitudine traslativa del contratto. Quest’ultimo viene 
descritto come l’unione di una praestatio e di una acceptatio; ebbene, la prima viene considerata 
come una promessa perfetta, comprendente tutti gli elementi necessari ad attuare il trasferimento 
del diritto su una cosa o su un comportamento omissivo o commissivo del promittente; A. SOMMA, 
Autonomia privata e struttura del consenso contrattuale. Aspetti storico-comparativi di una 
vicenda concettuale, Milano, 2000, 75. 
25
 G. ASTUTI, Contratto (dir. interm.), cit., 780. 
26
 F. CALASSO, op. cit., 338. Scrive H. GROTIUS, De iure belli ac pacis, Traiectum ad Rhenum, 
1773, liber II, caput XI, § I,3, p. 393 «Tum vero ratio nulla reperiri potest, cur leges, quae quasi 
pactum commune sunt populi atque hoc nomine vocantur ab Aristotele et Demostene, obligationem 
pactis possint addere; voluntas autem cuiusque, hoc omni modo agentis ut se obliget, idem non 
possit, præcipue ubi lex civilis impedimentum non affert». Per una traduzione si consulti la versione 
francese di M.P. PRADIER-FODÉRÉ, Le droit de la guerre et de la paix (Paris, 1867). 
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mercatorum27, conferisce al diritto civile un crisma di immodificabilità spettante, 
invece, al solo diritto naturale28. 
Quanto alla questione dell’efficacia reale del contratto, la pretesa teorizzazione 
del principio consensualistico ad opera del pensatore olandese deve essere per lo 
meno contestualizzata. Egli, infatti, nel De iure belli ac pacis riconosce sì che il 
passaggio del diritto è rimesso alla traditio solo in virtù della legge civile, non 
essendo questa richiesta dalla legge naturale29, tuttavia, in un’opera precedente di 
carattere introduttivo al diritto del suo paese, la Inleiding tot de Hollandsche 
Rechtsgeleerdheid, il filosofo spiega perché lo ius civile non si accontenti del solo 
consenso, ma esiga anche una traditio ex iusta causa, che può consistere, ad 
esempio, in una liberalità o in un contratto di vendita, intendendo infatti così 
scongiurare alienazioni temerariae e tormentosi poenitentia in capo al venditore. 
Grozio dimostra altresì di essere un giurista ben consapevole della realtà e delle 
esigenze del suo tempo quando rammenta la distinzione fra beni mobili e beni 
immobili, richiamando per i secondi le formalità previste dalla legge olandese per 
la loro vendita30. 
Il contributo di Grozio alla questione degli effetti reali del contratto, pur non 
dovendo essere mitizzato, rappresenta comunque un punto importante, perché da 
qui si sviluppa una corrente di pensiero che riconoscerà alla volontà un ruolo 
preminente se non talora esclusivo31. In questo sentiero si inserisce a pieno titolo 
Pufendorf, il cui nome è del pari legato ad una piena valorizzazione del consenso32 
                                                 
27
 J-PH. LÉVY-A. CASTALDO, op. cit., 786 ss.; A. SOMMA, op. cit., 27 ss.; R. ZIMMERMANN, The 
Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford University Press, 1992, 
540, nota 209; G. MELILLO, Patti (storia), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 494 s. 
28
 F. WIEACKER, op. cit., 448, 445. Sull’immutabilità del diritto naturale, H. GROTIUS, op. cit., 
Liber I, Caput I, § X,5, p. 11. 
29
 H. GROTIUS, op. cit., Liber II, Caput VI, § 1,2, p. 304; Caput VIII, § XXV, p. 362. 
30
 U. PETRONIO, Vendita, trasferimento della proprietà e vendita di cosa altrui nella formazione 
del code civil e dell’Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch, in Vendita e trasferimento della 
proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, cit., 175 ss.; ID., Sinallagma e analisi 
strutturale dei contratti all’origine del sistema contrattuale moderno, in Towards a General Law of 
Contract, edited by J. BARTON, Berlin, 1990, 240 ss.; E. SCHRAGE, Vendita e trasferimento della 
proprietà nella storia del diritto olandese, in Vendita e trasferimento della proprietà nella 
prospettiva storico-comparatistica, cit., 365 s.; P.M. VECCHI, Il principio consensualistico. Radici 
storiche e realtà applicativa, Torino, 1999, 24 s. 
L’inclinazione a distinguere fra il piano del diritto naturale e quello del diritto positivo era già 
stata riscontrata nel fondatore della Seconda Scolastica, Francisco de Vitoria, che, argomentando la 
superfluità della traditio ai fini dell’acquisto della proprietà dalla sufficienza del semplice consenso 
affinché gli sposi acquistano il reciproco diritto dell’uno sul corpo dell’altro, prospettava comunque 
la possibilità che la norma civile subordinasse a siffatto onere il dispiegarsi dell’efficacia traslativa 
di un atto; I. BIROCCHI, Vendita e trasferimento della proprietà nel diritto comune, in Vendita e 
trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, cit., 156. 
31
 U. PETRONIO, ult. op. cit., 247. 
32
 F. CALASSO, op. cit., 339. 
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quale aspetto di quella socialitas che riduce ad unità i principi del diritto civile, 
penale, pubblico e internazionale e costituisce il supremo fondamento del sistema 
giusnaturalistico33. 
Il superamento della distinzione fra contractus e pacta34 e l’impulso verso una 
nuova concezione unitaria ed atipica del contratto35 sono gli elementi innovativi 
introdotti dal filosofo tedesco, per il quale la consegna non è necessaria al 
passaggio della proprietà, ma solo al fine di adempiere la vendita; certo, la 
proprietà senza il possesso è ridotta esclusivamente ad una qualità morale, mentre 
non vi è dubbio che essa esiga anche la possibilità di usare la cosa: ma a meno di 
non volerla ridurre a semplice potere fisico, o a pura detenzione di fatto destituita 
di diritto, non dovrebbe esservi dubbio che quando «la Convention est entiérement 
conclue, c’est-à-dire, qu’on est convenu de transférer son droit à l’autre 
Contractant; la chose appartient dès-lors à celui-ci, et commence, pour ainsi dire, 
à exister en sa faveur et à son profit»36. 
 
 
1.3 Il codice di Napoleone 
 
L’introduzione nel code civil del principio del consenso traslativo avviene 
attraverso la combinazione di alcune disposizioni: l’art. 1582, che definisce la 
                                                 
33
 H. WELZEL, La dottrina giusnaturalistica di Samuel Pufendorf. Un contributo alla storia 
delle idee dei secoli XVII e XVIII, a cura di V. FIORILLO, Torino, 1993, 77 ss., 83 ss. (Die 
Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, Berlin, 1958). 
«Lors donc que l’on a fait quelque Convention, il faut l’observer religieusement; c’est une suite 
nécessaire de la Sociabilité», scrive S. PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, ou système 
general des principes les plus importans de la morale, de la jurisprudence et de la politique, I, 
traduit du latin par J. Barbeyrac, Amsterdam, 1706, liv. III, chap. IV, § II, p. 321. 
Cfr., nei lavori preparatori del code, la Présentation au Corps legislatif del titolo de la Vente, 
resa da PORTALIS nella seduta del 7 ventôse an XII (27 febbraio 1804): «Le premier devoir de toute 
personne qui s’engage est d’observer les pactes qu’elle a consentis, et d’être fidèle à la foi 
promise. Dans la vente, la délivrance de la chose vendue et le paiement du prix sont des actes qui 
viennent en exécution du contrat, qui en sont une conséquence nécessaire […]. L’engagement est 
consommé dès que la foi est donnée. Il serait absurde que l’on fût autorisé à éluder ses obligations 
en ne les exécutant pas. Le système du droit français est donc plus raisonnable que celui du droit 
romain; il a sa base dans les rapports de moralité qui doivent exister entre les hommes» (P.A. 
FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, XIV, Paris, 1827, 113). 
34
 G. WESENBERG-G. WESENER, op. cit., 198 s. 
35
 G. ASTUTI, ult. op. cit. 779. 
36
 S. PUFENDORF, op. cit., Liv. IV, Chap. IX, § VIII, 507 s. Né peraltro sono mancate letture che 
hanno interpretato in senso assai meno innovativo il pensiero di Pufendorf, concludendo, in 
definitiva, per la necessità traslativa della traditio al fine di acquistare una «propriété pleine et 
entière»; v. J-P. CHAZAL-S. VICENTE, Le transfert de propriété par l’effet des obligations dans le 
code civil, in Rev. trim. dr. civ., 2000, 477 ss.; P.G. MONATERI, La sineddoche. Formule e regole 
nel diritto delle obbligazioni e dei contratti, Milano, 1984, 409, nota 2. 
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vendita come una convenzione in virtù della quale una parte si obbliga a livrer una 
cosa e l’altra a pagarne il prezzo; l’art. 1138, secondo cui «l’obligation de livrer la 
chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes»; e l’art. 
1583, che, riecheggiando quest’ultima previsione, stabilisce che la vendita è 
perfetta fra le parti, e dunque l’acquirente acquista di diritto la proprietà dal 
venditore, nel momento in cui è raggiunto l’accordo sul bene oggetto del contratto 
e sul prezzo da pagare, ancorché il primo non sia stato ancora consegnato o il 
secondo pagato. Altro conto è, invece, l’obbligazione di delivrer (art. 1604), ossia 
di mettere la cosa nella materiale disponibilità dell’acquirente, al fine di fargliene 
acquistare la jouissance e la possession37. 
Si infrange così la scansione procedurale rappresentata dal concorso di titulus e 
modus adquirendi, in cui, sulla scorta di evidenti reminescenze romanistiche, il 
primo era incaricato di offire una iusta causa alla traditio, alla quale spettava 
invece di realizzare il trasferimento38. È stato peraltro segnalato come l’esclusione 
dell’autonomia traslativa della traditio condivisa fra l’epoca antica e il diritto 
comune non avesse impedito un diverso approdo ricostruttivo: infatti, mentre per i 
giuristi medioevali la iusta causa risiedeva nel contractus, ovvero nella fonte 
dell’obbligazione39, per i giuristi romani consisteva invece nell’accordo con cui le 
parti imputano la prestazione alla solutio di un precedente rapporto obbligatorio, 
fornendo così alla traditio una causa solvendi autonoma e posta al riparo dai 
riflessi che avrebbe potuto comportare l’eventuale invalidità della fonte da cui era 
rampollata l’obbligazione di dare40. Da questa cesura, come vedremo, sarebbe poi 
                                                 
37
 Così, chiaramente, BIGOT-PRÉAMENEU, nella Présentation au Corps législatif del 7 pluviôse 
an XII (28 gennaio 1804) del titolo Des Contrats ou des Obligations conventionnelles en général, 
in P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, XIII, Paris, 1827, 230. 
Svalutano il ruolo della obligation de donner, che parrebbe insinuarsi dietro le parole del 
codice, negandole cittadinanza in un contesto segnato dall’efficacia reale del contratto, M. FABRE-
MAGNAN, Le mythe de l’obligation de donner, in Rev. trim. dr. civ., 1996, 85 ss., e D. TALLON, Le 
surprenant réveil de l’obligation de donner (à propos des arrêts de la Chambre commerciale de la 
Cour de cassation en matière de détermination du prix), in D., 1992, 67 ss. Difende, invece, la 
figura P. BLOCH, L’obligation de transférer la propriété dans la vente, in Rev. trim. dr. civ., 1988, 
672 ss., rinvenendone la specificità, proprio alla luce del principio consensualistico, nel fatto che la 
sua nascita e la sua esecuzione siano puramente consensuali. 
38
 A. CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, Milano, 1990, 70. 
Si rammenti D. 41,1,31pr. (Paul. 31 ad ed.): «Numquam nuda traditio transfert dominium, sed 
ita, si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur». 
39
 Si richiama la costruzione di Johann APEL a proposito della causa proxima (traditio) e della 
causa remota (contractus, vendita, donazione, dote…), espressa nel capitolo III, De causa, della 
Methodica dialectices ratio ad iuresprudentiam adcommodata, Norimbergæ, 1535, e ricordata da 
F. HOFMANN, Die Lehre vom titulus und modus adquirendi und von der iusta causa traditionis, 
Wien, 1873, 21 s. 
40
 C.A. CANNATA, «Traditio» causale e «traditio» astratta: una precisazione storico-
comparatistica, in Scritti in onore di Rodolfo Sacco. La comparazione giuridica alle soglie del 3° 
millennio, a cura di P. CENDON, I, Milano, 1994, 163. 
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partita la riflessione del Savigny che lo avrebbe portato ad elaborare la teoria 
dell’atto di trasferimento astratto41. 
Le declamazioni del giusnaturalismo furono il movente “nobile” dell’opzione 
consensualistica42, ma non l’unico, né, probabilmente, quello decisivo. Infatti, se 
                                                 
41
 C.A. CANNATA, Materiali per un corso di fondamenti del diritto europeo, I, Torino, 2005, 13 
s. 
42
 F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, Le obbligazioni in generale. Il contratto in 
generale. I singoli contratti, II ed., Padova, 2010, 280; A. GAMBARO, Il modello francese, in A. 
GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, III ed., Torino, 2008, nel Trattato di diritto 
comparato diretto da R. SACCO, 197 ss., 222; J-PH. LÉVY-A. CASTALDO, op. cit., 578; E. DEZZA, 
Lezioni di Storia della codificazione civile. Il Code Civil (1804) e l’Allgemeines Bürgerliches 
Gesetzbuch (ABGB, 1812), II ed., Torino, 2000, 77; P.G. MONATERI, op. cit., 409 ss.; F. 
MESSINEO, Il contratto in genere, II, in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1972, 66 s.; M. PLANIOL, 
Traité élémentaire de droit civil, 3e éd., I, Principes généraux. Les personnes. La famille. Les 
incapables. Les biens. Paris, 1904, 831; F. LAURENT, Principes de droit civil français, 3e éd., 
XXIV, Bruxelles-Paris, 1878, 9, elogiando la scelta del code, scrisse che «c’est bien dans la 
matière des contrats qu’il faut écouter la voix de la nature, plutôt que les abstractions de la 
science». 
Al riguardo può anche essere rammentata la polemica dell’Illuminismo contro il diritto romano, 
ritenuto inadeguato alla società del tempo e il cui predominante insegnamento universitario era 
giudicato irragionevole; v. R. FERRANTE, Dans l’ordre établi par le Code civil. La scienza del 
diritto al tramonto dell’Illuminismo giuridico, Milano, 2002, 87 ss. 
Sulla genesi e le diverse letture ideologiche del code, v. F. MARINELLI, La cultura del code 
civil. Un profilo storico, Padova, 2004, 89 ss.; G. ALPA, op. cit., 59 ss., 67 ss.; E. DEZZA, op. cit., 
passim. 
Viene talora ridimensionata l’accoglienza che la codificazione napoleonica riserbò nel suo 
complesso alle idee del diritto naturale e dell’Illuminismo. All’uopo vengono ricordate, assieme 
all’orientamento liberalconservatore di Portalis, anche talune posizioni autoritarie sancite in 
materia di diritto di famiglia, nonché il suo spirito accentuatamente liberista, ed il distacco dai 
precedenti progetti rivoluzionari (in particolare, sarebbe emblematica l’eliminazione del richiamo 
al diritto naturale, contenuto all’art. 1 del progetto iniziale), destinato poi ad essere approfondito 
dalla Scuola dell’esegesi, la cui teoria dell’interpretazione, per certi aspetti alla base del 
positivismo giuridico francese, si sarebbe ulteriormente allontanata dai principi fondamentali 
dell’Illuminismo giuridico; così M.A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, Milano, 1966, 118 
ss., 143 ss.  
Ora, se è vero che il code, come hanno osservato K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, Introduzione al diritto 
comparato, I, Principi fondamentali, ed. it. a cura di A. DI MAJO e A. GAMBARO, trad. di B. Pozzo, 
Milano, 1992, 115 (Einführung in die Rechtsvergleichung, I, Grundlagen, Tübingen, 1984), 
rispecchiava senza dubbio le aspettative individualistiche del tiers état che aveva combattuto 
durante la Rivoluzione le strutture feudali dell’Ancien Régime, ed era rappresentato non dal piccolo 
commerciante o dall’operaio, ma dal «cittadino dotato di un certo patrimonio, di una certa capacità 
di giudizio, un essere razionale, responsabile, esperto di affari e versato anche nelle questioni 
legali» (in tema, v. anche G. SOLARI, Individualismo e diritto privato, Torino, 1959, 170 ss., 191 
ss.), esso fu comunque foriero di conquiste moderne e trascendenti la sfera di interessi di una data 
classe sociale: non solo dette alla Francia un corpo di leggi uniformi per tutto lo Stato, ma sancì 
anche il superamento del regime feudale e la proclamazione del principio di uguaglianza civile; v. 
A. PADOA SCHIOPPA, Dal codice napoleonico al codice civile del 1942, in Scritti in onore di 
Rodolfo Sacco, cit., 928 ss. 
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per un verso è plausibile che con essa si intendesse risaltare l’indole 
autenticamente innovatrice e nazionale della codificazione43, per un altro verso il 
legislatore non introdusse un elemento del tutto sconosciuto alla società del tempo, 
bensì, proprio perché «plus favorable au commerce»44 rispetto ai meccanismi del 
passato, già insinuatosi in via surrettizia nello svolgimento delle contrattazioni. 
Infatti, al tempo della caduta del sistema feudale, in Francia residuava una 
compresenza di diversi sistemi giuridici, causata dal diverso grado di diffusione 
che aveva avuto il diritto romano e dal moltiplicarsi di numerose consuetudini 
locali, che dette luogo alla nota distinzione fra pays de droit écrit e pays de droit 
coutumier45. I primi erano quelli situati nella parte centro-meridionale del paese, 
dove vi era stata una sostanziale recezione delle regole latine, mentre i secondi 
appartenevano alle zone nord-occidentali, in cui continuavano ad essere applicati i 
diritti consuetudinari, che, soprattutto nelle regioni settentrionali, risentivano 
dell’influenza germanica. Detto influsso si manifestò, ad esempio, in quelle 
regioni dove vigevano le coutumes de nantissement, le quali prevedevano una 
specifica iscrizione per rendere efficace l’acquisto di un immobile fra le parti e nei 
confronti dei terzi, in mancanza della quale il diritto non era trasferito ma il 
compratore acquistava unicamente un diritto di credito per ottenere tale 
                                                                                                                                      
Lo spirito individualista della codificazione è invece decisamente ridimensionato, sulla base 
della concezione accolta della proprietà e del contratto, da A. BÜRGE, Le code civil et son évolution 
vers un droit imprégné d’individualism libéral, in Rev. trim. dr. civ., 2000, 1, il quale osserva 
piuttosto come la prospettiva individualistica sia stata sostenuta dai successivi interpreti, in 
particolare di quelli raccolti attorno alla rivista Thémis, sull’influenza della Scuola storica tedesca. 
43
 P.M. VECCHI, op. cit., 28 ss. Fanno risalire l’introduzione del principio essenzialmente alla 
volontà positivista del legislatore E. FERRANTE, op. cit., 24 ss., e G. FURGIUELE, Il contratto con 
effetti reali fra procedimento e fattispecie complessa: prime osservazioni, in Diritto privato, 1995, 
I, Il trasferimento in proprietà, 87. 
C.A. CANNATA, ult. op. cit., 16 s., offre un’originale spiegazione della scelta del legislatore 
francese, ponendo in correlazione il contratto ad affetti reali con il ruolo che aveva il diritto di 
proprietà nelle Carte dei diritti rivoluzionarie. Gli artt. 17 e 19 delle Dichiarazioni dei diritti 
dell’uomo e del cittadino del 1791 e del 1793, infatti, proclamavano la proprietà droit inviolable et 
sacré e ne subordinavano l’alienazione al consentement del proprietario, salvo che per «nécessité 
publique, légalement constatée […] et sous la condition d’une juste et préalable indemnité»; 
analogamente, l’art. 545 del code stabiliva (e stabilisce) che «nul ne peut être contraint de céder sa 
propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique, et moyennant une juste et préalable indemnité». 
L’A. osserva allora che chi si fosse obbligato ad alienare una cosa, secondo il modello della vendita 
obbligatoria romana, si sarebbe trovato proprio in quella situazione di costrizione considerata 
inaccettabile dalle disposizioni testé citate, e rispetto alla quale offriva invece una via d’uscita il 
riconoscimento dell’efficacia reale del contratto. La riprova di questo passaggio logico viene poi 
rinvenuta negli artt. 1138 e 1583 cod. civ., ove l’effetto reale non discende direttamente dal 
consenso, bensì dall’obbligazione di livrer la chose, ancorché poi questa sia adempiuta mediante il 
solo consenso delle parti contraenti. 
44
 Così PORTALIS in P.A. FENET, Recueil, XIV, loc. cit. 
45
 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. cit., 94 ss.; A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa, 1, 
Le fonti e il pensiero giuridico, Milano, 1982, 391 ss. 
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investitura, giacché non era contemplato alcun meccanismo acquisitivo a non 
domino fondato sulla sola pubblicità immobiliare46. 
Nei pays de droit écrit, e in molte consuetudini ispirate alle regole latine, 
continuava sì ad essere contemplato il principio della traditio, ma esso era di fatto 
inoperativo, in quanto ci si avvaleva in modo pressoché costante non solo delle 
consuete traditiones brevi e longa manu, ma anche delle clausole di tradition 
feinte, attuate attraverso il costituto possessorio e la clausola di dessaisine-sesaine, 
che almeno per gli immobili divennero prima mere formule di stile esplicite e in 
seguito addirittura presunte, in virtù delle quali il venditore dichiarava di essersi 
spogliato del possesso e di averlo trasmesso all’acquirente, mentre quest’ultimo, a 
sua volta, dichiarava di averlo ricevuto47. 
I redattori del codice, insomma, non compirono alcuna rivoluzione, solo 
ritennero opportuno «transporter dans la loi ce qu’ils avaient fait ou vu faire dans 
la pratique»48. 
Singolarmente, fu inverso il processo che portò al rifiuto del principio 
consensualistico nel codice civile austriaco, che con quello francese condivideva le 
radici nel pensiero giusnaturalista49. Fu proprio Martini, professore di Naturrecht e 
di diritto romano nella Università imperiale di Vienna, ed autore del Progetto di 
codificazione “intermedio” (1794-96) successivo al Codex Theresianus del 1766, 
che, malgrado avesse sostenuto nei suoi scritti la valenza del Konsensprinzip ai 
fini dell’alienazione di cosa determinata50, in sede redazionale adottò l’opposta 
                                                 
46
 G. VETTORI, Consenso traslativo e circolazione dei beni. Analisi di un principio, Milano, 
1995, 19; J-PH. LÉVY-A. CASTALDO, op. cit., 580 s.; A. CHIANALE, op. cit., 80 s. Sui paesi di 
nantissement, V. COLORNI, Per la storia della pubblicità immobiliare e mobiliare, Milano, 1954, 
189 ss., 205 ss. 
47
 U. PETRONIO, ult. op. cit., 174 s.; C. SAINT-ALARY HOUIN, Le transfert de propriété depuis le 
code civil, in Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, cit., 
198; A. GAMBARO, La proprietà, I, Beni, proprietà, comunione, in Trattato di diritto privato a cura 
di G. IUDICA e P. ZATTI, Milano, 1990, 313 s.; ID., Il diritto di proprietà, in Trattato Cicu-Messineo 
continuato da Mengoni, Milano, 1995, 682 ss.; P.G. MONATERI, op. cit., 415; A. GUARNIERI, Diritti 
reali e diritti di credito: valore attuale di una distinzione, Padova, 1979, 26 ss.; C.A. FUNAIOLI, La 
tradizione, Padova, 1942, 78 ss. Siffatta prassi risultava diffusa anche in Italia, rileva A. PERTILE, 
Storia del diritto italiano dalla caduta dell’Impero romano alla codificazione, IV, Storia del diritto 
privato, Padova, 1874, 530. 
48
 A. COLIN-H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, I, 6e éd., Paris, 1930, 937; 
G. BAUDRY-LACANTINERIE-L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, XII, Des 
obligations, I, 3e éd., Paris, 1906, 412 s. ; M. PLANIOL, op. cit., 831 s. Si tratta di una 
considerazione diffusa, v., ad esempio, C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, II ed., Milano, 
2000, 529, e A. CHIANALE, op. cit., 76. 
Il meccanismo del consenso traslativo, com’è intuibile, assunse una portata generale, 
riferendosi anche al trasferimento dei diritti reali diversi dalla proprietà e dei diritti di credito. 
49
 Sulla storia della codificazione civile austriaca, G. TARELLO, op. cit., 506 ss., e spec. 523 ss. 
50
 C.A. MARTINI, De lege naturali positiones: in usum auditorii vindobonensis, Viennæ, 1772, § 
466, p. 152. 
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regola della tradizione51; e lo stesso avvenne con il Progetto definitivo di Zeiller, 
che pure nei suoi studi aveva difeso la tesi consensualistica, pur riconoscendo i 
vantaggi della Übergabe52. In entrambi i casi, è sembrato così prevalere sulle 
suggestioni teoriche l’argomento pragmatico, già presente anche a Grozio, 
secondo cui la traditio, ancorché non sempre eseguita in forma materiale, 
dovrebbe nondimeno essere preferita dal diritto positivo in quanto capace di 
assicurare la maggior tutela degli acquirenti53. 
 
 
2. Le riserve sul principio consensualistico: gli effetti reali del contratto e i 
terzi 
 
Come già era avvenuto nella letteratura francese54, anche parte della dottrina 
italiana55 ha contestato in varia misura l’effettiva portata del consenso traslativo, 
dando risalto alle distonie sistematiche che lo accompagnano. 
                                                 
51
 G.E. KODEK, 200 Jahre Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch – Das ABGB im Wandel der 
Zeit, in ERPL, 2012, 671. 
52
 F.E. VON ZEILLER, Das natürliche Privatrecht, dritte verbesserte Aufl., Wien, 1819, § 109, p. 
148 s. 
53
 Sul punto, U. PETRONIO, ult. op. cit., 188 ss. 
54
 Per una essenziale esposizione del dibattito, D. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, 
Paris, 2007, 241 ss. In Francia il problema posto dal confronto fra la nuova prospettiva e la regola 
possession vaut titre (art. 1141) fu agevolmente superato con la constatazione per cui era proprio la 
presenza un conflitto da risolvere a segnalare la non necessarietà della consegna ai fini degli effetti 
traslativi, ché altrimenti non vi sarebbe stato alcun contrasto, non avendo il primo acquirente 
ricevuto, in mancanza di traditio, alcun diritto (G. DEMOLOMBE, Cours de code Napoléon, XXIV, 
Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, I, Paris, 1868, 458 ss.; M. 
DURANTON, Cours de droit français suivant le code civil, VI, 4e éd., Bruxelles, 1841, 152). Per i 
trasferimenti immobiliari, invece, vi era una situazione più complessa, legata soprattutto 
all’incertezza, dopo l’entrata in vigore del code, della permanenza delle norme contenute nella 
legge sulle ipoteche dell’undici brumaio anno VII, in base alla quale la trascrizione era necessaria 
per poter opporre ai terzi l’atto traslativo (art. 26). Tale disposizione, infatti, sembrava, per un 
verso, perpetuarsi nell’art. 1583 c.c. fr. secondo cui la vendita, a seguito della manifestazione del 
consenso, è perfetta solo entre les parties, ma, per un altro verso, trovare smentita nella scomparsa 
nel testo finale del code dell’art. 91 del Progetto preliminare, che, inserito nel titolo dedicato alle 
ipoteche, stabiliva che la proprietà non era trasferita al riguardo dei terzi che con la trascrizione; 
tale mancanza, probabilmente, fu dovuta al timore che la disposizione venisse percepita come 
un’ingerenza nei rapporti fra i privati ed il sacro ed inviolabile diritto alla proprietà (V. COLORNI, 
op. cit., 230). Il disappunto dell’Administration de l’Enregistrement, interessata agli introiti fiscali 
garantiti dalla trascrizione, crebbe oltremodo quando un avis del Consiglio di Stato (11 fructidor an 
XIII) affermò che, pure in mancanza di trascrizione, i creditori del dante causa non avrebbero 
potuto, a partire dalla vendita, iscrivere nuove ipoteche sul diritto alienato, il che significava 
emancipare del tutto la portata del consenso traslativo, pur col temperamento operato dall’art. 834 
codice di procedura civile, ed introdotto grazie ad una modifica dello stesso avvenuta nel 1807 (in 
risposta ai solleciti dell’amministrazione del registro), secondo cui le iscrizioni delle ipoteche 
concesse dal venditore prima della vendita e non ancora rese pubbliche sarebbe stata ancora 
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Da un punto di vista di politica del diritto, è stata criticata la scarsa garanzia che 
il principio consensualistico rappresenterebbe per i terzi in confronto ai sistemi di 
lingua tedesca, in cui la consegna del bene mobile e l’iscrizione pubblicitaria del 
diritto sul bene immobile hanno funzione costitutiva56; ma tale rilievo non ha mai 
                                                                                                                                      
possibile fino a quindici giorni dalla trascrizione della vendita stessa, il che avrebbe sollecitato gli 
acquirenti ad una repentina trascrizione, onde evitare di prolungare il periodo di esposizione al 
rischio di trovare il loro diritto gravato da una ipoteca concessa in precedenza e non ancora iscritta. 
Il contesto normativo non era dei migliori: «celui qui achète n’est pas sûr de rester propriétaire, 
celui qui paye, de ne pas être obligé de payer une seconde fois, et celui qui prête, d’être 
remboursé!», tuonava il procuratore generale Dupin davanti alla Corte di Cassazione (lo 
raccontano A. COLIN-H. CAPITANT, op. cit., 941 ss., 951), e il legislatore intervenne con la legge 
del 23 marzo 1855, che assegnò alla trascrizione una funzione eminentemente dichiarativa idonea a 
rendere opponibili ai terzi le situazioni pubblicizzate, la quale, pur nelle sue manchevolezze, riuscì 
a sopravvivere per un secolo esatto prima della riforma del 1955 (PH. SIMLER-PH. DELEBECQUE, 
Droit civil. Les sûretés. La publicité foncière, 5e éd., Paris, 2009, 725 ss.; G. DEMOLOMBE, op. cit., 
420 ss.), che pure è contestata da una corrente di pensiero secondo cui «un droit qui n’est pas 
opposable aux tiers présente assez peu d’utilité, et, en définitive, en requerant que l’accord des 
volontés, pour être pleinement efficace, soit porté à la connaissance des tiers, le droit français se 
rapproche sensiblement d’autres législations européennes qui ajoutent à l’accord des parties un 
acte translatif» (C. SAINT-ALARY HOUIN, Le transfert de propriété depuis le code civil, in Vendita 
e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, I, cit., 215. Di restrizione 
del principio consensualistico alle sole parti parla J. CARBONNIER, Droit civil, II, Les biens. Les 
Obligations, Paris, 2004, 1700). Tale constatazione, però, dimostra al più l’importanza della 
trascrizione, non confutandone, ma semmai confermandone, la funzione dichiarativa proprio 
perché concerne una condizione di opponibilità e non uno strumento traslativo (J-L. BERGEL-M. 
BRUSCHI-S. CIMAMONTI, Les biens, in Traité de droit civil sous la direction de J. GHESTIN, 2e éd., 
Paris, 2010, 266 ; L. AYNÈS- P. CROCQ, Les sûretés. La publicité foncière, 4e éd., Paris, 2009, 290 
s.; CH. LARROUMET, Les obligations. Le contrat, III, 5e éd., Paris, 2003, 190 s. ; PH. SIMLER-PH. 
DELEBECQUE, op. cit., 733 s.); il che vale anche per la mise en possession réelle nelle alienazioni di 
beni mobili e nella signification au débiteur cédé (o acceptation authentique) nella cessione di 
crediti (CH. LARROUMET, op. loc. cit.; PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. STOFFEL-MUNCK, Les 
obligations, 4e éd., Paris, 2009, 763 s.; A. SÉRIAUX, Manuel de droit des obligations, Paris, 2006, 
251 ss.). 
55
 Fra i “detrattori” del principio consensualistico sotto il codice del 1865 si segnalano, in 
particolare, G. GORLA, La compravendita e la permuta, in Trattato di diritto civile italiano diretto 
da F. VASSALLI, VII, I Torino, 1937, 5 ss. (sulle cui tesi torneremo più avanti), che difendeva la 
persistente generazione da parte del contratto di un’obbligazione di dare in senso tecnico; E. 
GIANTURCO, Contratti speciali, II, Compra-vendita. Lezioni raccolte da N. STOLFI, Napoli, 1905, 4 
ss., secondo cui tale congegno traslativo avrebbe trasferito solo una proprietà relativa fra le parti, 
destinata ad assolutizzarsi con la consegna, per i beni mobili, o la trascrizione; F. CARNELUTTI, 
Teoria giuridica della circolazione, Padova, 1933, 83 ss., che, radicalmente, constatando che una 
proprietà da taluno vantata verso solo un altro non potrebbe dirsi proprietà, ne traeva che la 
consegna e la trascrizione erano indici di circolazione indispensabili perché il contratto dispiegasse 
efficacia reale. 
56
 R. NICOLÒ, Diritto civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 908. Vi è peraltro una tendenza a 
sminuire le differenze pratiche fra i due sistemi; v. F. GAZZONI, La trascrizione immobiliare, I, 
Artt. 2643-2645-bis, II ed., in Commentario Schlesinger, Milano, 1998, 22 s., e F. FERRARI, 
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persuaso a tal punto da favorire una riforma secondo quel modello, tanto più che 
gli oneri pubblicitari esistenti e la consegna della cosa mobile, che normalmente è 
contestuale alla vendita, di per sé già ridimensionano significativamente gli 
inconvenienti in cui potrebbero incappare i terzi57. 
Da un punto di vista sistematico, poi, incontriamo una pluralità di posizioni, 
ma, in definitiva, ben riassunte nell’idea che il principio consensualistico finisca 
per «occultare involontariamente la grande massa di punti di contatto» fra 
l’ordinamento italiano e quello germanico, come dimostrerebbero le regole sulla 
doppia alienazione di beni immobili e mobili registrati, (artt. 2644 e 2684 c.c.) che 
danno rilevanza decisiva alla priorità della trascrizione, nonché di beni mobili non 
registrati, rispetto ai quali l’acquirente, a causa dell’art. 1155 c.c., non è al riparo 
dagli effetti di una seconda alienazione fintantoché non gli sia consegnata la cosa 
(non è infatti sufficiente il costituto possessorio); inoltre, l’art. 1376 c.c. sarebbe 
contraddetto pure con riguardo alla cessione del credito, stante il rilievo attribuito 
dagli artt. 1260 ss. c.c. alla notificazione al debitore o alla sua accettazione, nonché 
con riguardo all’attribuzione di un diritto personale di godimento, arg. ex art. 1380 
c.c.58. 
Anzitutto, si è contestato che il contratto possa produrre di per sé effetti reali, in 
quanto, esorbitando questi ultimi dalla sfera giuridica delle parti, il cui solo volere 
non potrebbe ricoprire una latitudine maggiore rispetto alla loro sfera; in materia di 
alienazioni immobiliari, quindi, la stipulazione del contratto darebbe luogo solo ad 
un trasferimento del diritto inter partes destinato a ricevere efficacia erga omnes 
solo con la trascrizione59, la quale, però, «non è materia di convenzione privata, 
ma espressione di un diretto rapporto tra il privato e lo Stato»60. 
                                                                                                                                      
Principio consensualistico ed Abstraktionsprinzip: un’indagine comparativa, in Contr. impr., 
1992, 897 s. 
57
 C.M. BIANCA, Il principio del consenso traslativo, in Diritto privato, 1995, cit., 7; F. 
MESSINEO, op. cit., 67. 
58
 R. SACCO, La consegna e gli altri atti di esecuzione, in R. SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, I, 
III ed., in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 2004, 900 s. 
59
 SALV. ROMANO, Aspetti soggettivi dei diritti sulle cose, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, 
1027; S. PUGLIATTI, La pubblicità nel diritto privato, parte generale, Messina, 1944, 26. 
60
 SALV. ROMANO, op. loc. cit.. Tale assunto si nutre evidentemente della teoria sulla pluralità 
degli ordinamenti giuridici, per cui la vendita non trascritta rileverebbe esclusivamente 
nell’ordinamento dei privati, restando invece estranea all’ordinamento statuale, tant’è che l’A. parla 
di «conflitto fra ordinamenti diversi». 
A chi dubita che la volontà individuale possa, da sola, dar luogo alla costituzione o al 
trasferimento od all’estinzione di diritti reali, G. STOLFI, Appunti sul c.d. principio 
consensualistico, in Riv. dir. comm., 1977, I, 2, ricorda come già il diritto romano conoscesse quel 
legato per vindicationem che fin dall’apertura della successione faceva passare immediatamente la 
proprietà della cosa, per volontà del testatore, al legatario, il quale poteva anche esercitare l’azione 
di rivendica contro l’erede (Gai, Inst., II, § 194). E poiché anche nel nostro codice (art. 649) il 
legato di cosa certa e determinata trasmette la proprietà della cosa al legatario senza alcuna 
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Di simili restrizioni non vi è però traccia nel tessuto normativo, che distingue, 
semmai, fra gli effetti sostanziali dell’alienazione, sempre governati erga omnes 
dall’art. 1376 c.c., e la loro opponibiltà ai terzi, la quale, venendo meno in certe 
condizioni, talora sacrifica le logiche conseguenze del principio consensualistico 
ad un’esigenza di certezza del traffico giuridico che si afferma avvalendosi di 
indici esterni alla fattispecie traslativa61. Peraltro, diversamente, si perviene ad 
affermare in via surrettizia la funzione costitutiva della trascrizione62, il che, 
tuttavia, contravviene ad un dato difficilmente confutabile, e cioè che tale 
formalità non è necessaria al fine di consentire all’acquirente di esercitare l’azione 
di rivendicazione del bene63. 
Secondo alcuni, il contratto realizzerebbe solo il trasferimento della titolarità 
del diritto, ovvero di una proprietà relativa, mentre la legittimazione proseguirebbe 
a stazionare in capo all’alienante, col risultato che le alienazioni successive alla 
prima sarebbero segnate da un’efficacia esclusivamente relativa, potendo 
qualunque dei nuovi acquirenti consolidare il proprio acquisto mediante la 
trascrizione (artt. 2644 e 1155 c.c.), e rendere così la proprietà assoluta, ovvero 
autenticamente opponibile verso chiunque64. Ma parlare di «proprietà relativa», 
ammoniva un illustre Autore, è un po’ come dire «circolo quadrato»65, perché 
l’assolutezza è un dato caratterizzate la definizione stessa del “terribile diritto” 
(art. 844 c.c.), che non è concepibile altrimenti66. 
                                                                                                                                      
ulteriore formalità, non dovrebbe esservi riluttanza ad ammettere che la volontà individuale basti a 
creare o modificare o trasferire per atto tra vivi anche i diritti reali. 
61
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 9. 
Al piano dell’opponibilità sembra, alla fine, approdare anche G. PALERMO, Contratto di 
alienazione e titolo dell’acquisto, Milano, 1974, 35 ss., 44 ss., 137 ss., secondo cui il contratto, di 
per sé, non è idoneo a determinare il trasferimento della proprietà, ma solo ad investire l’acquirente 
di una legittimazione al godimento pieno ed esclusivo del bene di fronte a terzi non qualificati, 
senza tuttavia escludere che altri possa vantare un distinto diritto sulla cosa, da cui scaturirebbe una 
concorrenza fra situazioni giuridiche destinata a risolversi in favore di chi sia nella condizione di 
giovarsi di quelle “forme” che “traducono” il titolo all’esterno e che sono individuate dalla legge, 
non residuando tale aspetto nella disponibilità delle parti. 
All’utilità del concetto di opponibilità si richiama anche N. MUCCIOLI, op. cit., 151 ss. 
62
 E. FERRANTE, op. cit., 160 ss., 167 ss., e G. FURGIUELE, La circolazione dei beni, in Diritto 
civile diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, II, Successioni, donazioni, 
beni, II, La proprietà e il possesso, Milano, 2009, 365. 
63
 P.M. VECCHI, op. cit., 102. La natura dichiarativa della trascrizione è ribadita da Cass., 19 
agosto 2002, n. 12236, in Giust. civ. mass., 2002, 1541. 
64
 C.A. FUNAIOLI, La c.d. proprietà relativa, in Riv. dir. comm., 1950, I, 291 ss.; ID., Oneri reali 
e obbligazioni propter rem: a proposito della distinzione fra diritti di credito e diritti reali, in 
Giust. civ., 1953, 175 s., riconoscendo alla trascrizione il potere di risolvere la prima alienazione. 
Il concetto di «proprietà relativa al solo tradens» è stato ripreso in tempi più recenti da A. 
GAMBARO, La proprietà, cit., 317. 
65
 F. CARNELUTTI, Occhio ai concetti!, in Riv. dir. comm., 1950, I, 452. 
66
 P.M. VECCHI, op. cit., 92 s. 
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La scissione fra titolarità e legittimazione è stata da taluno evinta sulla scorta di 
una presunta omogeneità fra la trascrizione e la girata dei titoli di credito, giacché 
la prima condividerebbe, in certa misura, l’astrattezza e la letteralità della seconda. 
Quanto all’astrattezza, si osserva che la risoluzione per inadempimento del titolo 
dell’acquirente non potrebbe essere opposta al terzo subacquirente se non trascritta 
tempestivamente, il che dimostrerebbe l’attitudine della trascrizione ad infrangere 
il nesso di causalità e a far prevalere l’aspetto formale, ovvero le dichiarazioni 
degli interessati, su quello sostanziale, che risiede nell’inattuazione dello scambio; 
la letteralità, invece, viene tratta dal rilievo che gli effetti della trascrizione si 
producono esclusivamente per quegli elementi del rapporto che risultino dall’atto 
trascritto, ovvero che siano stati indicati nella nota di trascrizione, essendo 
irrilevante il contenuto dell’atto che non è stato ivi rappresentato67. 
L’accostamento è però un po’ forzato, poiché mentre la girata è necessaria per 
consentire all’acquirente del titolo l’esercizio del diritto cartolare, la mancanza di 
trascrizione non impedirebbe certo al proprietario di esercitare le sue prerogative. 
Ad ogni modo, è assai dubbio che la trascrizione possa trasmettere la 
legittimazione, non foss’altro perché ciò richiederebbe che essa venisse sempre 
sorretta dalla volontà del legittimato, mentre, in realtà, una volta concluso il 
contratto, l’acquirente può dar corso alla trascrizione indipendentemente dal 
consenso dell’alienante, e anzi, nel caso in cui il contratto risulti da una scrittura 
privata autenticata o da un atto pubblico, il notaio deve procedere alla trascrizione, 
senza necessità che provenga alcuna autorizzazione dalle parti (art. 2671 c.c.); la 
trascrizione, addirittura, è efficace anche qualora vi abbia provveduto un terzo (art. 
2666 c.c.)68. 
Né si vede come qui la titolarità possa circolare indipendentemente dalla 
legittimazione69, posto che solo per i diritti di credito e, seppur con qualche 
                                                 
67
 T. RAVÀ, Legittimazione e rappresentanza indiretta nell’alienazione, in Banca borsa tit. 
cred., 1953, I, 31 ss., 148 ss., 156 ss. 
68
 Cfr. R. TRIOLA, Della tutela dei diritti. La trascrizione, III ed., in Trattato di diritto privato 
diretto da M. BESSONE, IX, Torino, 2012, 19, e L. FERRI-P. ZANELLI, Della trascrizione, Art. 2643-
2696, Trascrizione immobiliare, III ed., in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1995, 
44 s. 
La critica inerente la non necessarietà del compimento della trascrizione da parte dell’alienante 
è considerata superabile da F. GAZZONI, op. cit., 470, nota 33, poiché, per la dottrina contro cui è 
diretta, la collaborazione dell’alienante è essenziale al fine di predisporre la documentazione 
necessaria alla trascrizione, restando invece irrilevante il fatto che a curare materialmente il 
compimento della pubblicità non sia l’acquirente ma un terzo. 
69
 Tuttavia, anche per S. PUGLIATTI, La trascrizione, II, L’organizzazione e l’attuazione della 
pubblicità patrimoniale, testo curato e aggiornato da G. GIACOBBE e M.E. LA TORRE, in Trattato 
Cicu-Messineo continuato da Mengoni, Milano, 1989, 177 s., fino a che la trascrizione non si attua, 
l’alienante rimane titolare della legittimazione e può dunque costituire a favore di altri un titolo 
ulteriore, destinato a prevalere nei confronti del primo avente causa qualora sia stato trascritto per 
primo 
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incertezza riguardo alla locazione, per i diritti personali di godimento è 
ipotizzabile la coesistenza di più negozi con i quali si assume la stessa 
obbligazione o si trasmette il medesimo diritto su un identico bene (art. 1380 c.c.), 
poiché in siffatte ipotesi la facoltà di disposizione non si consuma70. 
L’ambiguità della figura, testé ricordata, della proprietà relativa è stata ben 
colta da chi ha rinvenuto in una simile “frantumazione” del dominio trasferito ai 
sensi dell’art. 1376 c.c. l’indizio di un’equivoca sovrapposizione di piani valutativi 
che debbono essere mantenuti distinti: quello della situazione acquistata in virtù 
del titolo (e delle facoltà ad essa connesse), e quello che concerne invece 
l’opponibilità del titolo stesso: così come l’assolutezza della prima non incide sulla 
opponibilità del secondo, sarebbe errato ritenere che una limitata opponibilità 
dell’atto restringa il contenuto del diritto71. L’opponibilità, infatti, è una 
caratteristica estranea alla situazione soggettiva, interessandone piuttosto il fatto 
costitutivo, ed è espressa dalla concorrenza del titolo e di altri indici formali, la cui 
mancanza può comportare che il diritto ceda di fronte a terzi72. Dire che l’effetto 
traslativo del contratto, anche là dove abbia ad oggetto un diritto assoluto, si 
dispieghi, ex art 1372 c.c., in relazione alle sole parti, dunque, non significa 
intendere quella proprietà come relativa, perché l’acquirente, sebbene non abbia 
trascritto l’atto, potrà godere, disporre e difendere il bene nei confronti di tutti 
coloro che non abbiano trascritto, essendo tali facoltà comprese nella situazione 
trasferita. La mancanza di trascrizione, piuttosto, impedirebbe il perfezionamento 
degli effetti reali nei confronti dei terzi, tant’è che se un ulteriore avente causa del 
dominus trascrivesse per primo completerebbe una fattispecie acquisitiva 
inattaccabile, giacché il solo atto dispositivo non varrebbe a consumare, nei 
confronti dei terzi, il diritto del dante causa73. 
La ricostruzione coglie più delle altre il senso della realtà normativa, benché 
indulga ad una prospettiva in cui la trascrizione viene presentata non quale mezzo 
di risoluzione di una vicenda anomala, ma come un elemento fisiologico della 
                                                 
70
 F. GAZZONI, op. cit., 470; A. MAGAZZÙ, Concorso e conflitto di diritti soggettivi, in Enc. dir., 
VIII, Milano, 1961, 674 s.; U. NATOLI, Il conflitto dei diritti e l’art. 1380 del codice civile, Milano, 
1950, 116 e nota 180; ID., Doppia alienazione immobiliare e azione revocatoria, in Giur. compl. 
Cass. civ., 1948, III, 1190. 
71
 Emblematica al riguardo, osserva G. VETTORI, op. cit., 52 ss., è l’indicazione che si trae 
dall’art. 2914 c.c., secondo cui non hanno effetto in pregiudizio del creditore pignorante e dei 
creditori che intervengono nell’esecuzione, sebbene anteriori al pignoramento, le alienazioni (fra le 
altre) di beni immobili o di beni mobili registrati che siano state trascritte successivamente al 
pignoramento, e le cessioni di crediti che siano state notificate al debitore ceduto o accettate dal 
medesimo successivamente al pignoramento. L’equiparazione, ai fini dell’opponibilità del loro 
titolo, fra l’acquirente di un diritto reale ed il cessionario di un diritto di credito mostra, infatti, 
come il carattere dell’opponibilità non sia influenzato dalla natura delle situazioni giuridiche 
trasferite. 
72
 G. VETTORI, op. cit., 154 s. 
73
 G. VETTORI, op. cit., 99 ss. 
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fattispecie traslativa, al punto che potrebbe seguitarsi a dire che l’alienante 
mantiene la legittimazione anche dopo la conclusione del contratto e fino 
all’avvenuta  trascrizione74. 
Ciò precisato, è verosimile che tutte le contestazioni al principio 
consensualistico debbano restare assorbite nel concetto di opponibilità del 
contratto, che va tenuto distinto da quello dalla sua rilevanza esterna. La rilevanza 
esterna vede il contratto non come un atto, ma come un semplice fatto giuridico75, 
e si traduce nel riconoscimento di una tutela generalizzata dei diritti che vi 
discendono, senza subordinarla all’espletamento di particolari oneri pubblicitari76. 
Al riguardo, si parla anche di opponibilità, ma in senso generico, giacché tale 
situazione non è l’esito di una deroga al principio di relatività degli effetti 
contrattuali, sancito dall’art. 1372 c.c., quanto dell’intervento di principi che 
attengono piani diversi, come quello che vieta di danneggiare ingiustamente altri, 
là dove il diritto trasmesso abbia carattere relativo, ovvero il principio di 
assolutezza dei diritti reali, là dove oggetto del contratto sia una situazione di tal 
genere. Di opponibilità vera e propria, invece, si parla quando il titolo di un 
soggetto è affiancato da quegli indici legali che lo rendono immune ad eventuali 
pretese di terzi fondate su ulteriori titoli che, però, non sono accompagnati dai 
medesimi requisiti esterni idonei a renderne inattaccabile l’espansione degli effetti 
verso la generalità dei consociati77. 
 
 
3.  Le posizioni dell’alienante e dell’acquirente 
 
3.1  Un’altra contestazione al principio consensualistico? 
 
Un approccio attento più alle singole regole operazionali che alle declamazioni 
del legislatore ha inteso mostrare come la formula dell’art. 1376 c.c. sia in realtà 
afflitta da un’ineliminabile sineddoche, giacché il solo consenso, non 
accompagnato dalla consegna o dalla trascrizione, non sarebbe idoneo a 
                                                 
74
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 10 ss.; N. MUCCIOLI, op. cit., 152 s. 
75
 F. GALGANO, Degli effetti del contratto, in F. GALGANO-G. VISINTINI, Degli effetti del 
contratto. Della rappresentanza. Del contratto per persona da nominare, Art. 1372-1405, in 
Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993, 30, 32. 
76
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 22. 
77
 V. ROPPO, Il contratto, II ed., in Trattato di diritto privato a cura di G. IUDICA e P. ZATTI, 
Milano, 2011, 536. Al fine di illustrare il concetto di opponibilità, l’autorevole studioso reca 
l’esempio della regola possesso vale titolo. Sembra tuttavia che, in un simile caso, di opponibilità 
del titolo si possa parlare solo con riguardo a quello dell’acquirente che abbia per primo conseguito 
il possesso, giacché se il possesso è stato ottenuto per primo dal secondo acquirente, questi matura, 
come vedremo, un acquisto a titolo originario, di cui il titolo uno degli elementi costitutivi, ma non 
è più il veicolo traslativo, proprio perché è un atto a non domino. 
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determinare il passaggio di una proprietà a tutti opponibile, ma soltanto di alcune 
sue componenti. È il segno di una risalente diffidenza, condivisa già fra gli autori 
che scrivevano nel vigore del codice del 1865, la cui formazione romanistica li 
rendeva poco inclini ad abbandonare l’antico retaggio teorico, oggetto, ai loro 
occhi, di una “irriverente censura”78. 
Ad esito di un rigoroso setaccio, le conseguenze del principio consensualistico 
vengono così riassunte: a) al compratore spetta sempre l’imprescrittibile azione 
reale contro il venditore; b) detta azione può essere esercitata anche verso tutti i 
terzi usurpatori della cosa, o che se la siano fatta consegnare in mala o fede, o, 
ancora, che la posseggano sine titulo; c) la possibilità di disporre della cosa non è 
mai persa completamente dal venditore in base al solo contratto: se così fosse, e 
dunque se venisse appieno applicata la formula del consenso traslativo, fra più 
acquirenti successivi andrebbe preferito il primo, mentre il criterio per stabilire 
quale compratore prevalga è dato, per i beni immobili e i beni mobili registrati, 
dalla più risalente trascrizione e, per i beni mobili, dall’avvenuta consegna della 
cosa assistita dalla buona fede dell’acquirente, senza aver riguardo, in entrambi i 
casi, alla data del titolo; d) il solo contratto è sufficiente a realizzare il passaggio 
del rischio per il caso di perimento fortuito della cosa, ma tale circostanza non 
sarebbe indicativa dell’avvenuto trasferimento del diritto reale, posto che pure in 
sistemi in cui il titulus non ha efficacia reale esso è comunque atto a trasferire il 
rischio, e che la prassi dei traffici commerciali mostra, con una certa frequenza, 
l’impiego di clausole tese a derogare al principio res perit domino e a far 
coincidere il momento del passaggio del rischio con la consegna del bene al 
destinatario o al vettore; e) l’art. 2914, nn. 1 e 4, c.c. esclude che il contratto di 
alienazione sia, da solo, idoneo a sottrarre la cosa all’esecuzione promossa dai 
creditori del venditore, come invece imporrebbe il consenso traslativo; f) 
analogamente, l’art. 45 l. fall. esclude che il solo contratto di vendita sia 
sufficiente a mettere al riparo dalle conseguenze del fallimento del venditore la 
cosa di cui nondimeno il compratore dovrebbe essere già proprietario secondo 
l’art. 1376 c.c.79. 
In conclusione, il contratto risulta idoneo a trasferire soltanto il rischio, il diritto 
di esigere la cosa dalla controparte e quello di reagire al possesso illegittimo dei 
terzi: più che di uno jus in re, dunque, si tratterebbe di uno jus ad rem. La formula 
del consenso traslativo disvelerebbe allora una sineddoche, nella quale 
confluirebbero disposizioni confliggenti che gli interpreti cercano di conciliare o 
attraverso il declassamento della consegna a fatto rilevante per la soluzione del 
conflitto fra distinte fattispecie acquisitive, o mediante una distinzione tra elementi 
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della fattispecie ed elementi destinati alla pubblicità della stessa; oppure, infine, 
con l’uso ad hoc del termine proprietà, in modo da designarvi una posizione che in 
realtà non è opponibile a tutti80. 
 
 
3.2  Le prerogative delle parti 
 
La conclusione testé enunciata, pur facendo vibrare note indubbiamente 
dissonanti, appare tuttavia un po’ riduttiva a fronte di una globale considerazione 
degli indici legali. 
In primo luogo, la circostanza che l’acquirente possa esercitare le azioni a 
difesa della proprietà (artt. 948 ss. c.c.) già con la stipulazione del contratto, a 
prescindere dalla sua trascrizione o dalla consegna del bene mobile, sottintende 
che egli abbia acquisito la qualità di proprietario. Per converso, tale facoltà non 
spetta più al dante causa, il quale, tuttavia, se continua a godere materialmente 
della cosa, e salvo che non sia stato pattuito un costituto possessorio, da accertare 
alla luce delle clausole contrattuali e del comportamento delle parti successivo al 
contratto81, vanterà un potere di fatto sulla stessa corrispondente al possesso (pur 
illegittimo), e non alla detenzione per conto dell’acquirente, salva, comunque, la 
prova di cui al primo comma dell’art. 1141 c.c.; a tutela di detta situazione, egli 
disporrà pertanto delle ordinarie azioni di reintegrazione e di manutenzione  (artt. 
1168 e 1170 c.c.). Tale possesso, inoltre, è finanche idoneo a condurre 
all’usucapione, che diverrebbe così eccepibile all’acquirente che agisse in 
rivendicazione; nel computo del tempo necessario, tuttavia, non può esservi 
incluso il periodo antecedente alla conclusione del contratto82. 
Non vi sono indicazioni normative tali da desumere che fino alla trascrizione o 
alla consegna del bene residui in capo all’alienante la legittimazione a disporre del 
diritto: essa, al contrario, si trasmette al momento dell’effetto reale, quale 
componente del diritto trasferito, permettendo all’acquirente di compiere fin da 
subito ulteriori atti dispositivi. La circostanza che non sia ancora avvenuta la 
trascrizione o la consegna rende tutt’al più precario l’acquisto, ma non perché la 
legittimazione permanga altrove, bensì perché il titolo dell’acquirente non potrà 
essere opposto al terzo che si sia giovato di uno dei meccanismi di acquisto a non 
domino posti a presidio della sicurezza della circolazione patrimoniale (v. artt. 
                                                 
80
 P.G. MONATERI, Contratto e trasferimento della proprietà, cit., 225 ss. Rilievi dello stesso 
tenore anche in R. SACCO, ult. op. cit., 899 ss., e ID., Le transfert de la propriété des choses 
mobilières determinées par acte entre vifs en droit comparé (Rapport général au Xe congrès de 
l’Académie internationale de droit comparé), in Riv. dir. civ., 1979, I, 485 s. 
81
 Cass., 24 giugno 1994, n. 6095, in Giust. civ. mass., 1994, 882. 
82
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1155 e, con le precisazioni che faremo più avanti, 2644 c.c.)83. Non a caso, la 
Suprema Corte ha stabilito che l’omessa trascrizione del contratto non solo non 
impedisce all’acquirente di stipulare un contratto preliminare di vendita dello 
stesso bene a un terzo, ma neppure ostacola la possibilità che egli sia poi 
convenuto dal promissario subacquirente per l’esecuzione in forma specifica 
dell’obbligo a contrarre84, il che non sarebbe invece prospettabile se ad altri 
spettasse la legittimazione a disporre85. 
Qualora l’alienante non adempia all’obbligazione di consegnare la cosa 
all’avente causa, ex art. 1476, n. 1, c.c., l’acquirente può anche ricorrere 
all’esecuzione in forma specifica (art. 2930 c.c.); tale azione, anzi, sembra quella 
più probabile, essendo assai più agevole dal punto di vista probatorio, giacché è 
sufficiente che il creditore alleghi il solo contratto di alienazione, a differenza, 
invece, dell’azione di rivendicazione, che, come è noto, esige una probatio 
diabolica della titolarità del diritto in capo ai danti causa precedenti all’alienante 
che deve estendersi fino a risalire ad un acquisto a titolo originario86, 
eventualmente agevolata dall’accessione del possesso, ex art. 1146 c.c., secondo 
comma, fra più successori a titolo particolare87. 
L’acquirente, dunque, non può avvalersi della tutela possessoria, giacché il 
semplice contratto non è sufficiente a trasferire il possesso; la materiale traditio 
può tuttavia essere surrogata da una variante simbolica, come la consegna delle 
chiavi dell’immobile88, o consensuale, attraverso un costituto possessorio o la 
traditio brevi manu. Invero, è diffusa la convinzione secondo cui se il venditore, 
dopo aver concluso il contratto, mantiene la disponibilità del bene, lo fa in veste di 
detentore, salvo che palesi, mediante atti esterni come il rifiuto di rilasciare la cosa 
al compratore, un vero e proprio animus possidendi (v. artt. 1141 e 1164 c.c.)89. La 
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tesi prefigura un costituto possessorio implicito nella volontà di alienare e trae 
indubbiamente forza dal principio consensualistico90, poiché si alimenta 
dell’immediatezza dell’effetto reale connesso alla manifestazione di volontà; 
tuttavia, essa ha incontrato pure riserve meritevoli di attenzione, su cui torneremo 
in seguito, finendo con lo svalutare considerevolmente l’obbligo della tradizione, 
fino al parossismo di ritenerlo adempiuto finanche nella completa inerzia del 
venditore91. 
Con la translatio l’acquirente può esercitare tutte le prerogative discendenti 
dalla posizione proprietaria come, ad esempio, i diritti di prelazione agraria o il 
diritto alla percezione dei frutti (arg. ex art. 1477, secondo comma, c.c.) o 
richiedere la comunione del muro di confine92. 
Stesso discorso vale per gli oneri connessi alla proprietà: l’acquirente del fondo, 
ancor prima di effettuare la trascrizione, è infatti legittimato passivo dell’azione 
con cui si pretende la rimozione delle opere costruite in violazione delle distanze 
legali, fatta salva la sua possibilità di rivalersi in via risarcitoria nei confronti del 
dante causa responsabile della situazione lesiva93. 
Significativa importanza hanno poi le norme aquiliane che imputano al 
proprietario la responsabilità per i danni cagionati dalla cosa o dal suo uso. L’art. 
2053 c.c. individua il dominus quale responsabile per i danni derivanti dalla rovina 
di un edificio o di un’altra costruzione, salvo che egli non provi che questa non è 
dovuta a difetto di manutenzione o a vizio di costruzione. Non è dunque 
legittimato passivo dell’azione risarcitoria il promissario acquirente in forza di un 
contratto preliminare, anche là dove sia già stato immesso nel godimento 
dell’immobile, mentre lo sono l’acquirente con patto di riservato dominio, in virtù 
del passaggio dei rischi fin dal momento della consegna ex art. 1523 c.c.94, e il 
proprietario che pure non abbia ancora trascritto il suo acquisto, a meno che un 
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secondo acquirente non avesse già trascritto un proprio titolo al tempo in cui il 
fatto illecito si è verificato95. 
La proprietà è pure il criterio di imputazione della responsabilità per i danni 
cagionati da animali, alternativamente a quello dell’uso, e lascia come unica prova 
liberatoria il caso fortuito (art. 2052 c.c.)96. Per i danni cagionati da cose, invece, 
l’art. 2051 c.c., adotta la custodia quale indice di responsabilità, ovvero l’esistenza 
di una relazione di disponibilità materiale e giuridica fra il soggetto e la cosa che 
comporta per il primo un potere di intervento sulla seconda, essendo nella migliore 
posizione per controllare i rischi inerenti alla stessa e garantirne così i consociati; 
il custode può tuttavia liberarsi adducendo, di nuovo, l’intervento del caso 
fortuito97. 
L’art. 2054 c.c., inoltre, per il caso di sinistro provocato dal conducente di un 
veicolo, stabilisce la responsabilità solidale del proprietario del mezzo (o, in sua 
vece, dell’usufruttuario o dell’acquirente con patto di riservato dominio)98, salvo 
che questi non provi che la circolazione del veicolo sia avvenuta contro la sua 
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volontà. Ai fini dell’individuazione del soggetto proprietario, la giurisprudenza di 
merito ha precisato che i dati forniti dal Pubblico registro automobilistico 
forniscono elementi meramente presuntivi, suscettibili di essere vinti anche dalla 
semplice prova testimoniale99. Il valore presuntivo dell’iscrizione nel P.R.A. è 
stato riconosciuto anche dalla Suprema Corte100, che lo ha applicato pure al caso di 
sanzioni amministrative irrogate contro il proprietario risultante dal pubblico 
registro, ritenendo opponibili agli organi deputati all’accertamento delle infrazioni 
gli atti traslativi della proprietà di un’autovettura risultanti da un’attestazione 
notarile101 o addirittura da qualunque altro mezzo di prova, non essendo richiesta 
per simili atti la forma scritta ad substantiam102. 
Fin dalla sua comparsa all’art. 1513 del codice civile del 1865, poi, era apparsa 
problematica la convivenza con il principio consensualistico della c.d. 
rivendicazione del venditore103, che, nella vendita senza dilazione di pagamento, 
consentiva all’alienante, qualora il compratore non avesse corrisposto il prezzo, di 
rivendicare le cose mobili vendute, fintantoché queste fossero rimaste in possesso 
dell’acquirente, o di impedirne la rivendita, purché la domanda di rivendicazione 
venisse proposta entro i quindici giorni dal rilascio e le cose si trovassero nel 
medesimo stato in cui erano al momento della consegna. Il riferimento alla 
rivendicazione, infatti, sembrava escludere il consenso traslativo, nel senso di 
ritenere che l’alienante conservasse la proprietà fino al pagamento del prezzo. In 
realtà, la dottrina maggioritaria dell’epoca non aderì a questa interpretazione 
letterale, ma si ingegnò di trovare spiegazioni alternative, rinvenendo variamente 
nella norma o un’ipotesi di risoluzione di diritto104, o una risoluzione dotata di 
eccezionale efficacia retroattiva reale, opponibile cioè anche ai terzi creditori del 
compratore che avessero pignorato la cosa non pagata105, o ancora una mera 
azione di recupero del possesso, volta a ristabilire la situazione di fatto anteriore 
alla consegna o alla spedizione, in modo che il venditore potesse valersi del diritto 
di ritenzione ex art. 1469 c.c. 1865 e art. 805 c. comm106. Quest’ultima intuizione 
risultò alquanto lungimirante, giacché fu accolta dal legislatore del codice del 
1942, che all’art. 1519 fa espressamente menzione del potere del venditore di 
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riprendere il possesso delle cose vendute, al fine di consentirgli di eccepire 
l’inadempimento o l’insolvenza dell’acquirente, ex artt. 1460 e 1461 c.c., e di 
chiedere la condanna di quest’ultimo all’adempimento, salvo che non preferisca 
domandare la risoluzione secondo le regole ordinarie107. 
Un ulteriore limite al principio consensualistico è parso sussistere, come 
anticipato, nell’art. 2914, nn. 1 e 4, c.c. e nell’art. 45 l. fall. La prima disposizione 
mette al riparo il creditore pignorante e i creditori che intervengono 
nell’esecuzione da taluni atti compiuti dal debitore prima del pignoramento, e, in 
particolare: dalle alienazioni di beni immobili o di beni mobili registrati che siano 
state trascritte successivamente al pignoramento (n. 1), e dalle alienazioni di beni 
mobili il cui possesso sia stato trasmesso successivamente al pignoramento, salvo 
che queste risultino da atto avente data certa (n. 4). In materia fallimentare, poi, la 
seconda disposizione citata stabilisce che le formalità necessarie per rendere 
opponibili gli atti ai terzi sono senza effetto riguardo ai creditori se compiute dopo 
la data della dichiarazione di fallimento. In questi contesti, insomma, il semplice 
consenso non è sembrato sufficiente, per lo meno rispetto ai creditori 
dell’alienante, a far uscire il bene dal suo patrimonio. 
In realtà, una spiegazione più persuasiva di tali regole poggia nuovamente sul 
concetto di inopponibilità del contratto. L’acquirente, infatti, è fin da subito 
proprietario del bene acquistato, ma, se non si cura di compiere le formalità 
necessarie a rendere opponibile il suo titolo – stavolta non a terzi acquirenti ma ai 
creditori dell’alienante – effettuandone la trascrizione o, in caso di alienazione 
mobiliare, precostituendoselo preventivamente nella forma ad regularitatem 
dell’atto scritto munito di data certa (là dove non abbia già ottenuto il possesso 
prima del pignoramento), rischia di perdere il diritto che ne deriva. Insomma, le 
due norme, che hanno una finalità sostanzialmente analoga, ribadiscono 
l’attitudine generale del sistema a guardare il fenomeno del trasferimento di 
proprietà sotto un duplice profilo: quello relativo all’efficacia reale del contratto, e 
quello inerente alla “pubblicità” (da intendersi in senso lato ed in ragione del 
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 A. LUMINOSO, op. cit., 402 s.; A. CIATTI, Art. 1519 – Restituzione di cose non pagate, in 
Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, a 
cura di D. VALENTINO, Torino, 2011, 433 s.; P. SIRENA, op. cit., 38; F. BOCCHINI, La vendita di 
cose mobili, Artt. 1510-1536, II ed., in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2004, 302; P. 
GRECO-G. COTTINO, op. cit., 409 s.; C.M. BIANCA, La vendita e la permuta, in Trattato di diritto 
civile italiano diretto da F. VASSALLI, Torino, 1972, 969 s.; D. RUBINO, op. cit., 978. 
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 B. CAPPONI, Pignoramento, in Enc. giur. Treccani, XXIII, Ist. Enc. it., 19. 
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3.3 (Segue) Ancora sulla tutela dell’alienante per inadempimento 
dell’acquirente 
 
Al quadro ora tracciato delle prerogative delle parti di un contratto di 
alienazione manca ancora qualche precisazione. 
Della tutela consistente nella rivendicazione del venditore abbiamo già detto. 
Un’ulteriore, e più incisiva, forma di protezione del credito del dante causa è 
rappresentata dalle garanzie reali che sorgono ex lege in presenza di un 
coinvolgimento di beni dal particolare valore socio-economico: si tratta 
dell’ipoteca legale sopra gli immobili alienati o oggetto di divisione con 
conguaglio e del privilegio per la vendita di macchine (artt. 2817, nn. 1 e 2, e 2762 
c.c.). 
Limitandoci alla sola ipoteca, la sua già intuibile importanza è confermata dalla 
deroga che essa apporta al principio di prevenzione, in base al quale quando l’atto 
anteriore di acquisto è stato trascritto, le successive trascrizioni o iscrizioni 
producono effetto secondo il loro ordine rispettivo; questo è stabilito dall’art. 2650 
c.c. al secondo comma, che, però, all’ultimo comma, stabilisce che l’ipoteca legale 
a favore dell’alienante o del condividente iscritta contemporaneamente alla 
trascrizione del titolo di acquisto o della divisione prevalgano sulle trascrizioni o 
iscrizioni eseguite anteriormente contro l’acquirente o il condividente tenuto al 
conguaglio. Ma quel che più interessa, ai fini del nostro discorso, è che tale 
ipoteca, lungi dall’essere un’indebita ingerenza della legge negli affari dei privati, 
come talora appariva agli scrittori più risalenti, rappresenta una cautela necessaria 
nei sistemi che adottano il principio consensualistico all’uopo di bilanciare 
l’immediata realizzazione dell’effetto traslativo con la tutela della parte che non 
abbia ancora ricevuto il pagamento del corrispettivo, tant’è che essa è presente 
anche in Francia sub specie di privilège spécial (art. 2374 c.c. fr.)109. Nei sistemi in 
cui vige il principio di separazione, invece, un analogo problema non si pone, 
perché il venditore resterà titolare del diritto sino al compimento dell’atto 
solutorio: così, nel modello tedesco, il consenso alla Auflassung, la cui iscrizione 
nel libro fondiario determina il passaggio della proprietà, può essere rifiutato fino 
al momento del saldo110, mentre nelle vendite mobiliari il § 449 BGB prevede la 
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 Storicamente, parecchie figure di ipoteche legali italiane furono mutuate dai privilegi reali 
francesi; V. SIMONCELLI, Istituzioni di diritto privato italiano. Lezioni, Spoleto, 1914, 359. Ancora 
oggi è molto stretto il nesso fra l’ipoteca ed i privilegi speciali immobiliari, tant’è che si è ritenuto 
di poterli qualificare come delle hypothèques légales privilégiées; v. Y. PICOD, Droit des sûretés, 
Paris, 2008, 419. 
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 Il secondo comma del § 925 BGB stabilisce l’inefficacia dell’accordo per il trasferimento 
della proprietà di beni immobili sottoposto condizione o termine, per cui l’effetto traslativo non 
potrebbe essere sospensivamente condizionato all’integrale pagamento del prezzo come avviene 
nella vendita con riserva di proprietà; tuttavia, non contravviene al divieto in parola il rifiuto del 
proprietario di acconsentire all’Auflassung fino a quando non sia avvenuto il pagamento del prezzo, 
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possibilità per le parti di riservare la proprietà del bene al venditore sino 
all’integrale pagamento del prezzo111. 
Qualora l’acquirente non abbia eseguito la prestazione del pagamento del 
prezzo, il venditore contro cui fosse diretta l’esecuzione in forma specifica 
dell’obbligo di consegna potrebbe vittoriosamente eccepire l’inadempimento 
dell’altra parte. Tale facoltà gli è peraltro in genere riconosciuta anche là dove 
l’acquirente abbia agito in rivendicazione, in virtù di una scelta di coerenza del 
sistema conseguente ai principi dell’acquisto derivativo, posto che qui l’exceptio 
inadimpleti contractus mira a preservare quella stessa situazione di fatto che 
potrebbe altrimenti essere ripristinata attraverso la rivendica del venditore, ex art. 
1519 c.c.112. 
Ove la cosa venduta sia stata rimessa ad un vettore, ma non ancora consegnata 
al compratore inadempiente, il venditore può esercitare il diritto di contrordine 
previsto dall’art. 1685 c.c., ovvero sospendere il trasporto e chiedere la 
restituzione delle cose, oppure indicare un destinatario diverso da quello originario 
o disporre in modo ulteriormente diverso, salvo l’obbligo di rimborsare le spese e 
di risarcire al vettore i danni derivatigli dal contrordine113. 
                                                                                                                                      
alla luce anche del fatto che l’esercizio dell’eccezione di inadempimento da parte sua, qualora fosse 
convenuto per l’esecuzione della prestazione, determinerebbe, secondo il § 322, I BGB, la 
condanna dell’altra parte all’adempimento contestuale (Zug-um-Zug Verurteilung zur Auflassung); 
v. P. BASSENGE, § 925, Auflassung, in Palandt. Bürgerliches Gesetzbuch, 71. Aufl., München, 
2012, 1498. 
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 A. CHIANALE, L’ipoteca, II ed., in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 
2010, 204; ID., Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, cit., 218; D. MEDICUS-S 
LORENZ, Schuldrecht II, Besonderer Teil, 15. Aufl., München, 2010, 100 s. 
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 L. MENGONI, Risoluzione per inadempimento e terzi subacquirenti, in Riv. dir. comm., 1948, 
I, 308; v. anche P.M. VECCHI, op. cit., 68; D. RUBINO, op. cit., 473. Dubbioso sembra, invece, A. 
CHIANALE, ult. op. cit., 148 s. 
Non vi sono invece dubbi che sia contro il compratore originario, sia contro l’eventuale avente 
causa di quest’ultimo che agisse per l’adempimento dell’obbligazione di consegna potrebbe esser 
fatta valere l’exceptio; l’opinione contraria, sostenuta da G. PERSICO, L’eccezione 
d’inadempimento, Milano, 1955, 207 ss., in base a cui se la risoluzione non può pregiudicare i 
diritti dei terzi non dovrebbe neppure esporli all’eccezione di inadempimento, trascura infatti la 
diversa funzione dell’inopponibilità del rimedio, tesa a salvaguardare i diritti dei terzi prima della 
trascrizione della domanda di risoluzione, e giustificata dalla necessità di tutelarli di fronte alla 
restaurazione della situazione antecedente alla conclusione del contratto, rispetto alla eccezione di 
inadempimento, volta a preservare il sinallagma nella fase di esecuzione del rapporto; L. BIGLIAZZI 
GERI, Della risoluzione per inadempimento, II, Art. 1460-1462, in Commentario Scialoja-Branca, 
Bologna-Roma, 1988, 41 s. 
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 P. SIRENA, op. cit., 39. La legittimità del contrordine nei confronti del compratore è stata 
contestata da chi vi ha visto un’illegittima «autoesecuzione privata della ripresa di possesso» (D. 
RUBINO, op. cit., 984); in realtà, non si tratta di niente di tutto ciò, giacché il venditore, anche dopo 
la rimessione della cosa al vettore, continua ad averne il possesso e a poterla dunque ritenere, in via 
di autotutela del suo diritto alla controprestazione, fin quando non sia stata consegnata al 
destinatario (art. 1685, terzo comma, c.c.); C.M. BIANCA, La vendita, cit., 976. 
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In caso di fallimento del compratore, qualora la consegna non fosse ancora 
avvenuta, si era sostenuto che, in virtù del secondo comma dell’art. 72 l. fall., il 
venditore avrebbe potuto rifiutarne l’esecuzione sospendendola fino a quando il 
curatore, con l’autorizzazione del comitato dei creditori, avesse dichiarato di 
subentrare nel contratto in luogo del fallito, assumendosene tutti gli obblighi 
relativi, ovvero di sciogliersi dal medesimo. Tale alternativa non sembra però oggi 
più prospettabile, poiché la norma, modificata dall’art. 4, comma sesto, del d.lgs. 
12 settembre 2007, n. 169, eccettua dalla previsione i contratti ad effetti reali in cui 
sia già avvenuto il trasferimento del diritto, venendo in considerazione quale 
elemento decisivo che il diritto sia ormai transitato nel patrimonio amministrato 
dal curatore114. Per il caso di vendita a rate si rinvia invece alla previsione di cui 
all’art. 73 . fall. 
Si mantiene invece inalterata la facoltà riconosciuta al venditore dall’art. 75 l. 
fall. di riprendere il possesso della cosa mobile venduta e spedita al compratore 
prima della dichiarazione di fallimento, qualora non sia ancora pervenuta a 
disposizione di questi nel luogo di destinazione, facendosi carico delle spese e 
restituendo gli acconti ricevuti, smpreché egli non preferisca dar corso al contratto 
facendo valere nel passivo il credito per il prezzo o che il curatore non scelga di 
farsi consegnare la cosa pagandone il prezzo integrale. Tale rimedio, che ricorda 
l’anglosassone stoppage in transitu, appare simile a quello previsto all’art. 1519 
c.c., ma vi sono differenze non secondarie: la regola civilistica, infatti, richiede che 
non vi sia stata dilazione del prezzo, che il bene si trovi presso il compratore, 
contempla un termine preciso e si rivolge anche, al terzo comma, ai creditori in 
buona fede del compratore che abbiano sequestrato o pignorato le cose. La regola 
del diritto fallimentare, invece, opera anche per le vendite per cui sia stato 
dilazionato il pagamento del prezzo, purché il bene non sia ancora a disposizione 
del compratore e sia stato spedito prima della dichiarazione di fallimento; inoltre, 
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 F. DI MARZIO, Rapporti pendenti in generale, in Fallimento e altre procedure concorsuali, 
diretto da G. FAUCEGLIA e L. PANZANI, 2, Torino, 2009, 733 ss. 
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 F. DI MARZIO, op. cit., 736 s.; l’esercizio del diritto alla restituzione non scioglie il contratto, 
poiché il curatore, prevede l’art. 75 l. fall., potrebbe sempre optare per farsi consegnare la cosa 
pagandone il prezzo integrale. Ne discende che l’effettivo recupero del possesso risulta sempre 
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ingiustificata inerzia di quest’ultimo, il venditore potrà metterlo in mora ai sensi del secondo 
comma dell’art. 72 l. fall. 
 33 
4. Doppie alienazioni 
 
4.1  Gli effetti reali del contratto e i contrappesi del sistema 
 
È già emerso come, nel mare della circolazione giuridica, lo scoglio più 
insidioso contro cui rischia di infrangersi il principio del consenso traslativo sia 
rappresentato dalla soluzione che la legge prevede per la doppia alienazione di 
bene immobile o di bene mobile registrato, ove il naturale criterio della prevalenza 
cronologica del titolo è scalzato da quello dell’anteriorità della trascrizione (artt. 
2644 e 2684 c.c.). 
Un analogo problema di coordinamento non si pone, viceversa, per il caso della 
doppia alienazione di beni mobili non registrati, in quanto l’art. 1153 e l’art. 1155 
c.c., che del primo è una specifica applicazione, sono saldamente ascritti al campo 
degli acquisti a non domino116, per cui convivono senza difficoltà con il nostro 
principio, delineando un meccanismo complesso non negoziale fondato sul 
concorso di un atto posto in essere da chi non è titolare del diritto, né è legittimato 
a disporne, del possesso dell’acquirente e della sua buona fede. Come ha scritto un 
autorevole studioso, infatti, «non si può certo additare come indice di un limite di 
validità del principio consensualistico una vicenda giuridica che si realizzerebbe 
anche se ad alienare fosse un soggetto che non è mai stato titolare del diritto»117. 
Al contrario, è dibattuto se l’acquisto di colui che trascrive per primo un titolo 
posteriore possa essere considerato a non domino, e dunque a titolo originario. 
Illustre dottrina, per dire, lo esclude, in quanto l’art. 2644 c.c. prescinde dal 
requisito della buona fede, immancabile tassello degli acquisti a non domino, i 
quali si prefiggono di tutelare il legittimo affidamento dell’avente causa e, per 
questa via, una certa stabilità del traffico giuridico118. Nel tentativo di armonizzare 
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 P.M. VECCHI, op. cit., 125 (ma v. anche p. 134); G. FURGIUELE, ult. op. cit., 370; ID., Il 
contratto con effetti reali fra procedimento e fattispecie complessa, cit., 370; U. NATOLI, Il 
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Branca, Bologna-Roma, 1968, 57; T. RAVÀ, op. cit., 18 s.; C.A. FUNAIOLI, La tradizione, cit., 100 
(ma una differente posizione l’A. esprime in  La c.d. proprietà relativa, cit., 301 s., ascrivendo 
l’art. 1155 c.c. al campo degli acquisti a titolo derivativo). Un’altra lettura dell’art. 1155 c.c. la 
offrono C.M BIANCA, Diritto civile, 6, La proprietà, Milano, 1999, 802; C. ARGIROFFI, Del 
possesso di buona fede di beni mobili, Artt. 1153-1157, in Commentario Schlesinger, Milano, 
1988, 201 ss.; F. MESSINEO, Sulla natura dell’acquisto di bene mobile ex art. 1155 cod. civ., in 
Studi in onore di Antonio Cicu, I, Milano, 1951, 523, ritenendo che essa assegni preminenza ad un 
acquisto comunque a domino. 
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 G. CIAN, «Il contratto» di Rodolfo Sacco, in Riv. dir. civ., 1977, II, 459. 
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 L. MENGONI, ult. op. cit., 7. 
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tale disciplina con l’art. 1376 c.c. si è sostenuto che quando il primo acquirente 
non abbia ancora eseguito gli adempimenti formali volti ad assicurare la 
conoscenza legale del suo acquisto, la successiva alienazione da parte del comune 
dante causa costituisce un atto di disposizione del diritto altrui soltanto fra 
l’alienante e il secondo acquirente, non anche fra quest’ultimo e il primo 
acquirente, che restano estranei fra loro. Fra di loro i successivi aventi causa sono 
considerati tutti acquirenti a domino, muniti cioè di un valido titolo di acquisto: si 
determina così un conflitto fra titoli che la legge risolve non avendo riguardo alla 
fattispecie primaria (l’atto di acquisto), ma alla fattispecie secondaria della 
pubblicità119. 
Un tentativo di offrire una spiegazione dell’art. 2644 c.c. che preservasse il 
principio dell’efficacia traslativa del consenso è stato condotto spostando il fulcro 
del discorso dal piano sostanziale a quello processuale, ritenendo cioè che le 
norme sulla trascrizione siano affini a quelle sulle prove legali120, le quali creano 
limiti alla libertà d’indagine del giudice, impedendogli di considerare esistenti 
certi fatti o mutamenti giuridici, e riverberano la loro efficacia anche al di fuori del 
processo. Entrambe condividono quindi una natura strumentale: non servono a 
risolvere un problema sostanziale, ma ad attuare un certo diritto disciplinandone 
l’accertamento i giudizio e le condizioni per le quali ritenerne esistente il fatto 
costitutivo. In presenza di una doppia alienazione immobiliare, insomma, il primo 
acquirente è proprietario del bene acquistato, ancorché non abbia compiuto la 
trascrizione del suo titolo, mentre il secondo è un non proprietario: eppure, nella 
lite fra i due, il giudice è tenuto dall’art. 2644 ad affermare l’insussistenza del 
primo acquisto e a considerare proprietario il secondo compratore121. 
Questa conclusione perviene ad un esito paradossale, determinando la presenza 
di due dominus, da cui poi originerebbero due diverse linee di proprietari destinate 
a proseguire all’infinto: quelli, per così dire, legittimi, come gli eredi del primo 
acquirente, e quelli «morganatici», quali gli eredi ed aventi causa del secondo 
acquirente (ma) primo trascrivente122. 
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 L. MENGONI, ult. op. cit., 8 s., che riprende l’insegnamento di S. PUGLIATTI, La trascrizione, 
I,1, La pubblicità in generale, in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1957, 455, secondo cui gli artt. 
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Trattato Cicu-Messineo continuato da Mengoni, Milano, 1992, 361 ss. 
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 L. FERRI-P. ZANELLI, op. cit., 18 ss. 
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 F.S. GENTILE, La trascrizione immobiliare, Napoli, 1959, 71. 
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Tale paradosso, che impedisce di collocare sui giusti binari quello che è un 
effetto di schietta natura sostanziale123, poggia sull’originario difetto di 
impostazione della tesi in parola, che ha preso in considerazione esclusivamente i 
rapporti interni tra gli aventi causa dello stesso autore, tralasciando, invece, di 
verificare le conseguenze che si avrebbero sui rapporti esterni fra questi ultimi e i 
terzi, non tanto per quelle liti che hanno direttamente ad oggetto la proprietà del 
bene, quanto per quelle per i quali l’accertamento incidenter tantum della 
condizione proprietaria costituisce il presupposto della pronuncia124. Così, dal 
punto di vista della legittimazione attiva, il terzo convenuto dal primo acquirente 
con un’azione risarcitoria, o finanche con un’azione di rivendicazione, potrebbe 
eccepire che il vero proprietario è solo il secondo acquirente che ha trascritto per 
primo, onde evitare poi di essere nuovamente citato in giudizio da questi, mentre, 
dal punto di vista della legittimazione passiva, qualora ad essere convenuto fosse 
proprio il primo acquirente al fine di farne valere la responsabilità ex art. 2053 c.c., 
costui non potrebbe difendersi sostenendo di non essere proprietario poiché, di 
fronte ai terzi diversi dal secondo acquirente continuerebbe ad esserlo125. 
Secondo un risalente insegnamento, nella doppia alienazione immobiliare si 
fronteggerebbero due acquisti: il primo, a domino, valido ed efficace erga omnes 
pur se non trascritto, e il secondo, a non domino, invece inefficace al presente. 
Entrambe le fattispecie, però, sarebbero incomplete fino alla trascrizione, che 
renderebbe definitivi gli effetti dell’una o dell’altra, sancendo l’irrevocabilità 
dell’acquisto a domino ed esautorando ogni potenzialità dell’atto posteriore, 
oppure revocando in tutto o in parte gli effetti del primo atto e, potenziando, al 
contrario, quelli del secondo in modo definitivo126. 
Nel solco di questa dottrina, è stato ipotizzato che la trascrizione del secondo 
titolo operi come condizione risolutiva del primo acquisto non trascritto: il primo 
acquirente, quindi, a seguito della conclusione del contratto, sarebbe titolare di un 
diritto reale assoluto e azionabile erga omnes, ma sottoposto ex lege alla 
condizione risolutiva consistente nell’eventuale prioritaria trascrizione di altro 
acquisto da parte di un successivo acquirente dello stesso dante causa, i cui effetti 
renderebbero pertanto a domino un’alienazione che originariamente non era 
tale127. Tuttavia, qualora il secondo acquisto concernesse non un incompatibile 
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 F. GAZZONI, op. cit., 492. 
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 F. GAZZONI, op. cit., 492 s.; R. TRIOLA, op. cit., 18. 
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oggetto di una condicio juris (si direbbe) sospensiva garante sul trasferimento o la costituzione del 
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diritto di proprietà, bensì un diritto reale, di godimento o di garanzia, o un diritto 
personale di godimento, la sua prioritaria trascrizione non eliminerebbe 
completamente gli effetti del primo atto, bensì li circoscriverebbe in modo da 
salvaguardare l’incidenza del diritto particolare128, ovvero, secondo una diversa 
angolazione, farebbe venire retroattivamente meno la facoltà del comune dante 
causa di determinare mutamenti giuridici incompatibili con quello causato 
dall’atto trascritto129. 
A sostegno di questa impostazione è addotta la validità della vendita di cosa 
altrui, che è temporaneamente inefficace, producendosi automaticamente l’effetto 
reale nel momento in cui il venditore acquisti il diritto dal terzo. Non varrebbe, sul 
punto, obiettare che all’art. 1478 c.c. non potrebbe ricorrersi qualora la seconda 
alienazione fosse a titolo gratuito, giacché l’art. 771 c.c. sancisce la nullità della 
donazione di cosa altrui, per cui non sarebbe possibile prospettare un acquisto a 
favore del secondo acquirente donatario a seguito dell’intervenuto effetto 
risolutorio della trascrizione e del conseguente riacquisto del diritto da parte del 
comune dante causa130. Infatti, anche a non voler indulgere alle opinioni che per 
diverse vie restringono la portata della nullità della donazione di cosa altrui131, la 
trascrizione del secondo acquisto, comportando la risoluzione della prima 
alienazione, fa sì che la donazione non sia più di cosa altrui, ma provenga 
dall’effettivo titolare del bene; il che, peraltro, significa che solo in senso 
descrittivo, ma non tecnico, può dirsi che l’art. 2644 c.c. risolve un conflitto fra 
più aventi causa dello stesso autore, poiché la seconda alienazione, nel momento in 
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cui viene trascritta, resta in realtà l’unica alienazione132. Inoltre, è opinabile una 
meccanica sovrapposizione fra l’alienazione gratuita e la donazione, posto che la 
prima potrebbe anche non essere sorretta da alcun intento liberale. 
Non sembra poi di particolare pregio la critica che si avvale della legittimazione 
dell’acquirente pretermesso ad agire in via risarcitoria contro il dante causa al fine 
di dimostrare che la posizione del primo verso il secondo resterebbe intatta 
malgrado la trascrizione del titolo posteriore e, quindi, la risoluzione del titolo 
anteriore133. Infatti, a parte che è discussa la natura di tale responsabilità, non si 
vede per quale ragione la tutela risarcitoria del primo acquirente, sia essa ascritta 
all’ambito contrattuale o extracontrattuale, debba esigere la persistenza degli 
effetti del suo contratto. 
Una convincente obiezione alla teoria della condicio iuris, piuttosto, è quella 
per cui, sul piano logico, non è ammissibile che la trascrizione prima risolva gli 
acquisti non trascritti e poi, ripristinando il potere di disposizione in capo 
all’alienante, renda efficace l’atto trascritto; la sequenza corretta, infatti, dovrebbe 
presupporre già l’efficacia del secondo atto e, quale riflesso della trascrizione, la 
risoluzione di tutti gli acquisti precedenti, sembrando dubbia l’idoneità della 
trascrizione a dar luogo ad un effetto sostanziale qule la risoluzione del contratto 
non trascritto: l’efficacia del secondo atto, però, è difficile da sostenere, stante la 
mancanza della facoltà di disposizione dell’alienante che si sia già spogliato del 
diritto134. Si ribatte, per contro, che spetta al meccanismo della retroattività far sì 
che il secondo atto, in seguito alla risoluzione del primo, produca effetti a partire 
dal momento della stipulazione, divenendo così fin da subito a domino135. In 
questa maniera, tuttavia, si finisce per riconoscere alla trascrizione una valenza 
latamente costitutiva, e non dichiarativa, in quanto essa non si limiterebbe più a 
riprodurre l’esistente136, divenendo al contrario decisiva nella realizzazione di un 
acquisto a titolo derivativo. 
Onde evitare queste aporie sembra da condividere (almeno in parte) la proposta 
che rinviene nell’acquisto del secondo acquirente-primo trascrivente una 
fattispecie a non domino, e dunque a titolo originario137. Tale fattispecie, data 
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dall’unione del negozio inefficace con la trascrizione, ha il suo fondamento 
nell’apparenza, che è poi uno dei tratti caratterizzanti il meccanismo della 
trascrizione, in base al quale se la situazione apparente dai pubblici registri sia 
stata modificata da un fatto ulteriore che però non sia stato reso egualmente 
pubblico, la modificazione non avrà valore di fronte ai terzi138. L’art. 2644 c.c., 
allora, avrebbe per i beni immobili e i beni mobili registrati la stessa funzione che 
per i beni mobili ha l’art. 1155, al cui paradigma, però, sostituirebbe il possesso 
con la trascrizione e l’elemento soggettivo con una presunzione juris et de jure 
fondata sulla situazione che appare al secondo acquirente dai registri immobiliari: 
pertanto, il diritto di quest’ultimo soccomberà là dove sia del tutto incompatibile 
con quello di chi abbia trascritto per primo, altrimenti, là dove il secondo atto 
abbia costituito, ad esempio, un usufrutto, il diritto del proprietario si ristringerà 
nella misura imposta dal diritto minore il cui atto costitutivo sia stato 
prioritariamente trascritto139. 
A questa opinione sono state dirette critiche serie e non del tutto superabili, 
malgrado essa apprezzabilmente tenti una spiegazione del problema della doppia 
alienazione immobiliare più lineare rispetto al principio consensualistico e dedita a 
ricercare un parallelismo con l’analogo fenomeno riguardante i beni mobili. 
Una prima contestazione riguarda la duplicità di esiti a cui la trascrizione 
conduce a seconda che sia considerata nell’ambito dell’art. 2644 o dell’art. 1159 
c.c.: in quest’ultimo caso, infatti, non determina la nascita del diritto di proprietà a 
favore dell’acquirente a non domino, ma si limita ad abbreviare il termine di 
usucapione ventennale riducendolo alla metà; il che vorrebbe dire che un’analoga 
situazione di apparenza avrebbe, senza apprezzabile ragione, finalità e portata 
diverse140. La diversa funzione delle norme viene ricondotta ad una diversità di 
rationes, che tuttavia ha valore puramente indicativo: viene infatti osservato che, 
tendenzialmente, l’art. 1159 c.c. riguarderebbe l’alienazione posta in essere da 
colui che non solo non è dominus, ma neppure risulta tale dai registri immobiliari, 
mentre l’art. 2644 concernerebbe l’ipotesi dell’alienazione di colui che proprio dai 
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suddetti registri risulta titolare del diritto, il che giustificherebbe una più incisiva 
soluzione in favore del terzo acquirente141. 
Autorevole dottrina aveva pure osservato, lo si è già detto, che l’assenza di 
qualsiasi valutazione circa la buona o mala fede del primo trascrivente avrebbe 
dovuto indurre ad escludere ogni ipotesi di acquisto a non domino dal nostro 
discorso142. Questo punto non è tuttavia da sopravvalutare: è senza dubbio vero 
che il mancato richiamo alla buona fede sottrae la fattispecie in parola al 
paradigma classico degli acquisti a non domino143, ma ciò non significa che nella 
trama del sistema non sia rinvenibile anche un altro paradigma diversificato alla 
luce di ragioni contingenti. Nel nostro caso, l’abbandono della buona fede, rispetto 
all’art. 1155 c.c., è imposto dall’adozione di un sistema pubblicitario basato 
sull’istituzione di registri finalizzati a consentire ai consociati la conoscibilità di 
determinate vicende e a determinare la conseguente opponibilità erga omnes delle 
stesse; ma tale funzione, che conferisce un certo crisma di sicurezza al traffico 
giuridico, verrebbe inevitabilmente compromessa qualora fosse consentito alla 
buona fede individuale di contraddire la fede pubblica: in altri termini, «la 
pubblicità (attuata) opera come surrogato della (tutela della) buona fede, e quindi 
esclude tale tutela»144. 
Un altro rilievo riguarda poi il rapporto fra la tesi dell’acquisto a titolo 
originario ed il principio di continuità delle trascrizioni; al riguardo, viene 
anzitutto obiettato che se il primo fosse realmente tale non vi sarebbe la necessità 
di curare la continuità delle trascrizioni a ritroso, originando da esso una nuova ed 
autonoma “catena”. Inoltre, se il fulcro della fattispecie acquisitiva risiedesse 
davvero nell’apparenza creata dal permanere della trascrizione a favore del dante 
causa (oltre che dalla stipulazione di un nuovo negozio di alienazione e dalla 
trascrizione di quest’ultimo), dovrebbe essere negata al secondo avente causa la 
possibilità di avvalersi dell’effetto prenotativo di cui all’art. 2650 c.c. tutte le volte 
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che l’atto di acquisto del dante causa non fosse trascritto, col risultato che se il 
primo acquirente trascrivesse dopo il secondo, ma prima che fosse curata la 
trascrizione del comune autore, egli dovrebbe comunque prevalere. Infatti, se la 
situazione apparente esige la trascrizione dell’acquisto in capo al comune autore, 
delle due l’una: o tale trascrizione deve in ogni caso sussistere al momento della 
seconda alienazione, ma allora si devia dalla norma che prevede la precedente 
pubblicità come un onere per avvalersi della priorità della propria trascrizione, e 
non come una condizione preliminare; oppure, si ammette che la trascrizione in 
favore del dante causa possa sopravvenire, ma allora la trascrizione del secondo 
avente causa prenderà data da quest’ultima e non da quando è stata effettuata, di 
nuovo, dunque, facendo eccezione al secondo comma dell’art. 2650 c.c.145. 
È questo il lato più fragile della teoria in parola, che cerca di prevenire dette 
obiezioni sostenendo, forse in modo un po’ ellittico, che l’acquisto in favore del 
primo trascrivente, se nella sostanza è a titolo originario, nell’apparenza, e soltanto 
in questa, è a titolo derivativo, e deve essere trattato come tale in tutti i casi in cui 
l’apparenza soppianta la sostanza e rappresenta la sola realtà giuridicamente 
rilevante146. In tal senso, l’art. 2650, primo comma, c.c. stabilisce che ogni 
trascrizione è presupposto logico-giuridico di efficacia della successiva, giacché la 
mancanza di un anello della catena inibisce la produzione degli effetti previsti 
all’art. 2644 c.c. Ciò significa che la situazione apparente, per poter sfociare 
nell’acquisto a non domino del primo trascrivente, deve comunque risultare nella 
sua interezza, ovvero lungo un arco cronologico che tradizionalmente viene fatto 
coincidere col tempo necessario all’usucapione, ma che, a ben vedere, per mettere 
l’acquirente del tutto al sicuro, deve proseguire per un tempo maggiore147. La 
trascrizione compiuta in difetto di un suo antecedente non è tuttavia irrilevante, 
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poiché dà luogo ad una prenotazione dell’effetto tipico destinato ad esplicarsi, ex 
art. 2650, secondo comma, c.c. nel momento in cui, finalmente, intervenga la 
trascrizione mancante: la ricomposizione della continuità, che sottintende «una 
fattispecie che si sviluppa per gradi successivi», rende infatti efficaci le trascrizioni 
(o iscrizioni) successive secondo il loro ordine, e salvo il disposto dell’art. 2644 
c.c.148. 
Resta però il problema di come si possa parlare di un dante causa che appaia dai 
pubblici registri, quando, magari, manchi proprio la trascrizione in suo favore. Una 
via d’uscita potrebbe essere nell’intendere il termine apparenza in senso atecnico, 
designandovi, semplicemente, la protezione giuridica dei terzi quando alle 
dichiarazioni ricevute non faccia riscontro la realtà della situazione giuridica 
dichiarata, mentre nel suo senso proprio essa mira a proteggere l’interesse dei terzi 
tutte le volte in cui questi non abbiano avuto una dichiarazione formale su cui 
confidare e siano stati tuttavia tratti in inganno da una situazione di fatto che abbia 
manifestato come esistente una realtà giuridica inesistente149. 
Ma anche a voler accogliere una simile declinazione dell’apparenza, si pone un 
nuovo problema, stavolta non facilmente superabile, qualora l’alienante riveli di 
aver già venduto il bene ad altri, e il secondo acquirente decida ugualmente di 
concludere il contratto ritenendo di riuscire a trascriverlo per primo150. A questo 
punto, si dovrebbe allora concordare con quell’autorevole studioso che, preso atto 
della logica difficoltà di conciliare il principio consensualistico con le ineluttabili 
conseguenze di un sistema pubblicitario di registrazione dei titoli proprietari, nutre 
profonde perplessità sulla «benefica rilevanza operativa [di] individuare una 
spiegazione in termini formali del perché la priorità cronologica rilevante sia 
assegnata al compimento della trascrizione e non alla stipulazione del negozio 
traslativo, quando basta osservare che se così non fosse tutto l’apparato dei registri 
immobiliari, e degli altri pubblici registri proprietari, avrebbe la stessa utilità di 
una diga nel Sahara»151. 
E proprio la necessità di dovere, alla fine, risolvere ogni tentativo di 
spiegazione del fenomeno nella banale constatazione dell’autorità della legge 
induce a ritenere che la trascrizione non incida sugli effetti reali prodottisi in forza 
                                                 
148
 U. NATOLI, ult. op. cit., 150 s. 
149
 A. FALZEA, Apparenza, in Enc. dir., II, Milano, 1958, 690, che ricorda peraltro come il 
legislatore, al fine di riconoscere efficacia alle situazioni di apparenza propriamente intese, richieda 
sempre il riscontro della buona fede (694). È del resto condivisa l’idea che apparenza e pubblicità 
siano strumenti concorrenti di tutela giuridica in vista di una medesima esigenza, onde per cui 
l’adozione dell’uno, in una data situazione, esclude normalmente il ricorso dell’altro; così S. 
PUGLIATTI, ult. op. cit., 264. In tal senso pure M. BESSONE-M DI PAOLO, Apparenza, in Enc. giur. 
Treccani, II, Ist. Enc. it., 3.  
150
 S. PUGLIATTI, La pubblicità immobiliare, cit., 97. 
151
 A. GAMBARO, Il diritto di proprietà, cit., 727. 
 42 
del principio consensualistico, dando vita, piuttosto, in presenza delle condizioni 
previste dagli artt. 2644 e 2650 c.c., un acquisto a titolo originario e a non domino. 
 
 
4.2 La responsabilità del comune dante causa e del terzo acquirente 
 
Quando la giurisprudenza sancì la responsabilità extracontrattuale del secondo 
acquirente che, a conoscenza della precedente alienazione dello stesso immobile, 
aveva trascritto per primo il proprio titolo, ne individuò il fondamento nella 
cosciente cooperazione all’inadempimento dell’obbligo dell’alienante di 
mantenere fermo l’acquisto del compratore152. 
L’esistenza di un siffatto obbligo in capo al dante causa, invero, non è un dato 
pacifico, ed anzi è contestato da chi resta fedele alla tradizionale idea che le cause 
di evizione debbano preesistere al trasferimento del diritto; in quell’ottica, si 
sostiene che, grazie al principio consensualistico, l’alienante estingua l’impegno 
traslativo con la sola prestazione del consenso, giacché oltre tale momento, se 
l’alienazione è immediatamente efficace, egli non può più, attraverso un ulteriore 
atto dispositivo, interferire sulla situazione trasmessa all’acquirente, rispetto alla 
quale non vanta più alcuna legittimazione153. E del resto, la semplice ri-alienazione 
del bene non infrangerebbe di per sé tale impegno, perché, se non accompagnata 
dalla consegna, per i beni mobili, o dalla trascrizione, per i beni immobili e i beni 
mobili registrati, non sarebbe da sola sufficiente ad intaccare la posizione del 
primo acquirente: di violazione dell’impegno traslativo da parte dell’alienante, 
allora, potrebbe tutt’al più parlarsi là dove questi ponga in essere quell’attività 
ulteriore a perfezionare l’acquisto in capo al secondo acquirente154. Pertanto, la 
stipulazione da parte dell’alienante non più legittimato di un nuovo atto traslativo 
andrebbe piuttosto considerata alla stregua di un fatto potenzialmente illecito, 
rappresentando il presupposto di una fattispecie che, col concorso di altri elementi, 
perviene a privare il primo acquirente del diritto legittimamente acquistato. La 
condotta del comune dante causa risulterebbe allora idonea, risolvendosi nella 
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lesione dell’altrui diritto di proprietà, a fondare un’ipotesi di responsabilità 
extracontrattuale155, suscettibile di coinvolgere anche il secondo acquirente che 
fosse stato consapevole dell’altruità del dominio156, non foss’altro perché se la 
consegna della cosa mobile non produce alcun effetto qualora quest’ultimo sia in 
mala fede, la trascrizione produce i suoi effetti indipendentemente dalla buona 
fede di chi se ne giovi. 
Questa spiegazione è puntuale e aderente al testo normativo, ma non è tuttavia 
l’unica possibile. 
Il tema si intreccia con quello, annoso, della definizione rimediale della 
garanzia e dei suoi rapporti con l’inadempimento157. 
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 F.D. BUSNELLI, La lesione del credito da parte di terzi, Milano, 1964, 253, nota 61; D. 
POLETTI, Dalla lesione del credito alla responsabilità extracontrattuale da contratto, in Contr. 
impr., 1987, 131 s.; F. GAZZONI, Manuale, cit., 1095; ID., La trascrizione immobiliare, I, cit., 534; 
R. TRIOLA, Della tutela dei diritti. La trascrizione, cit., 134 s.; M. COSTANZA, op. cit., 526 s.; D. 
RUBINO, op. cit., 680.; U. NATOLI, ult. op. cit., 100 s. 
Si discute peraltro se sia praticabile o meno il risarcimento in forma specifica, ex art. 2058 c.c. 
Tendono ad escluderlo F. GAZZONI, ult. op. cit., 555 ss.; D. POLETTI, Doppia alienazione 
immobiliare, cit., 763; R. TRIOLA, ult. op. cit., 139 s.; A. GAMBARO, ult. op. cit., 734 s., giacché per 
tal via si esorbita dallo scopo di restitutio in integrum a cui il rimedio è preordinato, finendo 
peraltro per realizzare una singolare antinomia che vanifica la portata dell’art. 2644 c.c. Altresì 
dibattuto è se il primo acquirente che ha perso il diritto possa recuperarlo mercé l’esercizio 
dell’azione revocatoria, come un orientamento giurisprudenziale (Cass., 2 febbraio 2000, n. 1131, 
in Nuova giur. civ. comm., 2001, I, 245, con nota di E. VARANO, L’azione revocatoria ordinaria e 
la doppia alienazione immobiliare; Cass., 9 febbraio 1982, n. 759, in Riv. not., 1982, 315), seguito 
da parte della dottrina, indicherebbe; G. MARICONDA, La trascrizione, in Trattato di diritto privato 
diretto da P. RESCIGNO, 19, Tutela dei diritti, I, II ed., Torino, 1997, 125 s. Ma i dubbi al riguardo 
non son di poco conto, a cominciare dalla mancanza, stante l’operatività del principio 
consensualistico, di un vero e proprio atto di disposizione, idoneo, in quanto tale, a realizzare il 
trasferimento del diritto, e dal profilo tutto peculiare che qui l’azione pauliana assumerebbe, 
andando a colpire un bene appartenente non al debitore, bensì al creditore-attore, ed uscito dal 
patrimonio di questi e non del primo; D. POLETTI, ult. op. cit., 750; F. GAZZONI, ult. op. cit., 567 
ss.; N. MUCCIOLI, Doppia alienazione immobiliare e tutela del primo acquirente, in Riv. dir. 
comm., 1994, I, 713 s.; E. FERRANTE, Consensualismo e trascrizione, cit., 236 ss.; R. TRIOLA, ult. 
op. cit., 141 ss.; U. NATOLI, Doppia alienazione immobiliare e azione revocatoria, cit., 1194 s. Più 
agevole la revocatoria sembra in presenza di un contratto preliminare, quando, cioè, il promittente 
venditore sia venuto meno ad un obbligo di dare; A CHIANALE, Diritto soggettivo e tutela in forma 
specifica. Indagine in tema di responsabilità extracontrattuale, Milano, 1993, 119 s. 
In tema, v. anche U. MATTEI, La proprietà, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, 
Torino, 2001, 233 ss., e, per un’illustrazione in generale del tema, V. TAGLIAFERRI-F. POLIANI, 
Doppie alienazioni, in Trattato dei diritti reali, I, Proprietà e possesso, a cura di A. GAMBARO e U. 
MORELLO, Milano, 2008, 655 ss. 
156
 F.D. BUSNELLI, La tutela aquiliana del credito: evoluzione giurisprudenziale e significato 
attuale del principio, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 287 ss. 
157
 Un ventaglio delle diverse opinioni è offerto da A. LUMINOSO, op. cit., 225 ss., e da E.M. 
LOMBARDI, Garanzia e responsabilità nella vendita dei beni di consumo, Milano, 2010, 242 ss. 
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Talora è stata rinvenuta nella garanzia (intesa soprattutto come garanzia per i 
vizi) una reazione ad anomalie presenti nella fase di formazione del contratto, 
connesse, in particolare, ad un errore sulla effettiva consistenza dell’oggetto158 o 
ad una venuta meno della presupposizione159, qui individuata nell’aspettativa del 
compratore di ottenere una cosa immune da difetti, condivisa anche dal venditore 
al fine di determinarne il prezzo. Ma, per un verso, il trattamento riservato dal 
diritto comune all’errore prevederebbe il rimedio dell’annullabilità, a tacer del 
fatto, poi, che qui non si ha un inganno del compratore sulle caratteristiche del 
bene, bensì è il venditore a non dare ciò che dovrebbe; per un altro verso, ancora, 
la tesi della presupposizione lascia perplessi poiché riferita a conseguenze tipiche 
del contratto, senza contare che il venditore poteva anche essere in malafede e non 
aver presupposto alcuna assenza di vizi; da ultimo, ma non per ultimo, risulta un 
po’ curioso decifrare un istituto codificato ricorrendo ad un altro di matrice 
dottrinaria, applicato dalla giurisprudenza per far fronte a situazioni del tutto 
peculiari e non altrimenti definite dalla legge160. 
Altrove, la garanzia è stata ricondotta ad un’ipotesi di responsabilità 
precontrattuale, giacché il venditore, prima della conclusione del contratto, sarebbe 
tenuto a sincerarsi della sua legittimazione a disporre del bene, nonché a palesare 
al compratore eventuali anomalie dello stesso, col risultato che, se in mala fede, ne 
sarà fatta valere la responsabilità in contrahendo, ex art. 1479 c.c., mentre, se in 
buona fede, il contratto sarà nullo per mancanza di oggetto ed egli dovrà 
risponderne ai sensi dell’art. 1338 c.c.161. Questa lettura, però, non tiene conto 
della validità della vendita di cosa altrui riconosciuta dall’art. 1478 c.c., indice che 
dovrebbe escludere l’intervento di un rimedio, la responsabilità precontrattuale, 
prevista per reagire alla conclusione di un contratto invalido. Inoltre, la tesi in 
parola trascura il fatto che la garanzia non intende reagire alla reticenza del 
venditore nel comunicare l’esistenza di vizi o di cause di evizione, bensì proprio 
all’obiettiva esistenza di tali fattori, come dimostra il rilievo che essa è dovuta pure 
qualora il compratore sia stato reso edotto delle circostanze che avrebbero potuta 
determinare l’evizione (art. 1482, terzo comma, c.c.)162. 
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 U. GRASSI, I vizi della cosa venduta nella dottrina dell’errore. Il problema dell’inesatto 
adempimento, Napoli, 1996, 52 ss., e spec. 83, ove parla delle azioni edilizie come di impugnative 
del contratto per errore prive del requisito della riconoscibilità. 
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 F. MARTORANO, La tutela del compratore per i vizi della cosa, Napoli, 1959, 182 ss. 
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 G. VISINTINI, La reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972, 171; M. BESSONE, 
Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1975 (rist.), 386. 
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 SALV. ROMANO, Vendita. Contratto estimatorio, in Trattato di diritto civile diretto da G. 
GROSSO e F. SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1960, 84. A favore della responsabilità 
precontrattuale anche G. VISINTINI, op. cit., 173 ss. 
162
 D. RUBINO, op. cit., 639. Non convince invece l’ulteriore rilievo secondo cui, qualora fosse 
in questione la responsabilità del venditore per mancata informazione, la preventiva conoscenza dei 
vizi, che pure esclude la garanzia in forza del principio di autoresponsabilità anche quando il 
compratore si sia di questi avveduto senza una preventiva informazione da parte del venditore, non 
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Rifugiandosi nel modello soggettivo dell’assicuratore, altra dottrina ha descritto 
la garanzia in chiave di assunzione di un rischio collegato ad un determinato 
evento o ad una certa situazione sfavorevoli al compratore, e qui rinvenibili nella 
diversità del risultato traslativo rispetto alle previsioni contrattuali163. L’idea di una 
garanzia d’impronta assicurativa, però, richiama un rischio del tutto estraneo alla 
sfera di controllo del garante164, tant’è che l’assicuratore deve sempre tenere 
indenne l’assicurato del danno, mentre l’obbligo risarcitorio del venditore è 
preceduto da una valutazione di imputabilità in base alla colpa (artt. 1479 e 1494 
c.c.); detto rischio, peraltro, è necessariamente futuro nell’ottica assicurativa, 
mentre può essere preesistente alla conclusione del contratto se identificato nei 
vizi o nei fatti evizionali della vendita165. 
Vi è poi un secondo gruppo di opinioni che, pur fra non secondarie diversità di 
accenti, rinviene il fondamento dell’istituto in una violazione del contratto. 
Secondo una prima idea, il consueto argomento a favore di una concezione 
autonomista della garanzia rispetto al paradigma dell’inadempimento, ovvero 
quello per cui il principio consensualistico esclude in radice la strumentalità del 
rapporto obbligatorio al fine di realizzare l’effetto reale, dovrebbe essere 
abbandonato, sia per la constatazione che l’immediatezza del risultato traslativo 
non altera comunque il valore impegnativo dell’alienante in ordine allo stesso, sia 
perché, a ben vedere, la mancanza di un’obbligazione si ha soltanto quando tale 
risultato corrisponda a quello programmato: l’art. 1476, n. 2, c.c., infatti, in base al 
quale il venditore è obbligato a far acquistare al compratore la proprietà della cosa 
o il diritto quando l’acquisto non sia effetto immediato del contratto, delineerebbe 
l’intervento di tale obbligazione non solo quando l’attribuzione traslativa sia del 
tutto mancata, ma pure là dove si riveli parziale o qualitativamente inesatta166. In 
realtà, il modello dell’inadempimento di un’obbligazione non è così sicuro, anche 
perché spesso le garanzie intervengono per fatti anteriori alla conclusione del 
contratto e non sempre imputabili ad una condotta dolosa o colposa dell’alienante; 
inoltre, se da un lato resta valido l’argomento per cui è inconcepibile 
un’obbligazione che abbia ad oggetto il modo di essere di una cosa (id est, 
                                                                                                                                      
dovrebbe esonerare quest’ultimo da responsabilità. Infatti, se il compratore è consapevole dei vizi, 
non potrà esservi alcun affidamento nella conclusione di un contratto di acquisto di un bene 
immune da difetti, per cui il rimedio risarcitorio sarà semmai di natura contrattuale, ma non 
precontrattuale. 
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 G. GORLA, op. cit., 89 ss.; R. LUZZATTO, op. cit., 163 ss. 
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 Verrebbe infatti meno il presupposto tecnico dell’obiettiva incertezza del rischio, e quindi la 
funzione stessa della garanzia; AG. GAMBINO, Assicurazione I) Contratto di assicurazione: profili 
generali, in Enc. giur. Treccani, III, Ist. Enc. it., 9. 
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 C.M. BIANCA, La vendita, cit., 630 s. Rilievi critici anche in P. CORRIAS, Garanzia pura e 
contratti di rischio, Milano, 2006, 339 ss. 
166
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 631 ss. All’inadempimento si richiama anche G. OSTI, Contratto 
(concetto, distinzioni), in Nuovo Dig. it., IV, Torino, 1938, 59. 
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l’assenza di vizi e di fattori di evizione e la presenza delle qualità essenziali o 
promesse), da un altro lato l’appiglio alla previsione di cui al n. 2 dell’art. 1476 
c.c. è un raffinato escamotage che però non dirime il problema concettuale testé 
prospettato, poiché se si ammette che l’obbligazione in questione scaturisce dal 
non aver soddisfatto esattamente la pretesa del venditore, siamo di fronte a due 
alternative: o tale pretesa si inseriva già precedentemente in un identico vincolo 
obbligatorio, ed allora valgono i rilievi anzidetti, oppure restava assorbita in una 
prospettiva affatto diversa da quella del rapporto obbligatorio, ma allora ciò 
dimostra che lo schema dell’obbligazione può essere tranquillamente abbandonato. 
Questa seconda, preferibile, strada è stata battuta in particolare da chi non ha 
rinunciato a ravvisare nella garanzia uno strumento di reazione ad anomalie del 
risultato negoziale rispetto alla lex contractus167, considerandole, a seconda delle 
diverse angolature, un rimedio ad una violazione della promessa contrattuale168, o 
ad un’inesatta attuazione dell’effetto reale169, o, ancora, ad un mancato 
svolgimento della funzione economica tipica della vendita170, ma in ogni caso 
improntato ad una imputazione oggettiva che torna invece a basarsi sulla colpa per 
quanto concerne le conseguenze risarcitorie171. Occorre tuttavia anticipare che, 
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 L. MENGONI, Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per i vizi nella vendita, in 
Riv. dir. comm., 1953, I, 22. 
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 G.B. FERRI, op. cit., 543; D. RUBINO, op. cit., 630. 
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 A. LUMINOSO, op. cit., 234 s. In particolare, il risarcimento di cui al secondo comma dell’art. 
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disposto dell’art. 1223…») sono legati alla colpa del venditore, come normalmente avviene nella 
responsabilità contrattuale; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 173 ss.; D. RUBINO, op. cit., 711 ss.; 
G.B. FERRI, op. cit., 545 s. Quanto alla garanzia per vizi, è del pari da ritenere che i rimborsi delle 
spese e dei pagamenti legittimamente fatti dal compratore per la vendita, ex art. 1493 c.c., 
conseguano semplicemente alla risoluzione ivi prevista, dovendo invece seguire il modello della 
responsabilità contrattuale, comprensivo dunque della colpa, il risarcimento degli altri danni 
previsto dall’art. 1494 c.c.; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 268 ss., 275 ss.; D. RUBINO, op. cit., 
816 ss.; L. MENGONI, ult. op. cit., 18 ss.; G.B. FERRI, op. cit., 564. Secondo alcuni, tuttavia, il 
secondo comma dell’art. 1494 c.c. disegnerebbe un’ipotesi di responsabilità extracontrattuale 
oggettiva (U. GRASSI, Art. 1494 – Risarcimento del danno, in Commentario del codice civile diretto 
da E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 320 ss.; L. CABELLA PISU, op. cit., 257 
ss.) o caratterizzata da una presunzione legale di colpa e fondata sulla messa in circolazione di un 
prodotto pericoloso (A. LUMINOSO, op. cit., 299; G. VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, 
Artt. 1218-1222, II ed., in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2006, 470 ss.). In tema, v. 
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quando sarà affrontato il tema della vendita di beni di consumo, la conclusione qui 
abbracciata dovrà essere, in parte, rivisitata. 
Le considerazioni fin qui condotte dovrebbero dimostrare la scarsa influenza 
che il principio consensualistico suscita nel dibattito sull’inquadramento della 
garanzia172. È vero che esso compromette già a prima vista la possibilità di 
individuare un’obbligazione che partecipi alla produzione di un effetto traslativo 
che l’art. 1376 c.c. connette esclusivamente al contratto, ma l’impossibilità di 
prospettare un vincolo obbligatorio avente ad oggetto le specifiche utilità del bene 
venduto, allorquando non coinvolga anche un intervento nel processo produttivo 
dello stesso, risiede, a monte, nel concetto di obbligazione, il cui contenuto, 
essendo di necessità proiettato verso il futuro, non può avere ad oggetto un 
risultato logicamente estraneo alla sfera di azione del promittente173. Ciò, del resto, 
è asseverato dal fatto che l’inconciliabilità tra la promessa del venditore inerente le 
caratteristiche della cosa e la categoria dell’obbligazione si è ravvisata anche in 
sistemi ai quali era ed è rimasto estraneo il principio consensualistico174, e, in 
particolare, in quello romano175 e in quello germanico176, sebbene in seguito alle 
                                                                                                                                      
A. SALOMONI, La responsabilità del tradens per i danni subiti dall’accipiens in conseguenza del 
vizio della cosa oggetto del contratto, in Nuova giur. civ. comm., 2004, II, 316 ss. 
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 L. MENGONI, ult. op. cit., 15 ss.; S. MAZZAMUTO, Equivoci e concettualismi nel diritto 
europeo dei contratti: il dibattito sulla vendita dei beni di consumo, in Europa dir. priv., 2004, 
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 P.M. VECCHI, Art. 1519-ter. Commento al comma 1, in Commentario alla disciplina della 
vendita dei beni di consumo. Artt. 1519-bis – 1519-nonies cod. civ. e art. 2 d.lgs. 2 febbraio 2002 
n. 24, coordinato da L. GAROFALO, Padova, 2003, 146. 
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 D. 21,2,31, Ulp. 42 ad. Sab. Di tale passo, osserva L. VACCA, Garanzia e responsabilità 
nella vendita. Tradizione romanistica e problemi dommatici attuali, in EAD., Garanzia e 
responsabilità. Concetti romani e dogmatiche attuali, Padova, 2010, 292, sarebbe invalsa presso la 
civilistica una lettura equivoca, volta infatti a sostenere l’«impossibilità di configurare come 
possibile contenuto di un’obbligazione il ‘garantire’ che la cosa oggetto del trasferimento sia 
immune da vizi». In realtà, non vi è difficoltà a concepire un’obbligazione di tal fatta, il cui oggetto 
sia cioè una garanzia; la difficoltà, viceversa, vi è ad immaginare di potersi obbligare a che la cosa 
sia diversa da ciò che è. Il che, invero, sembrerebbe dire anche Ulpiano quando ammette sì la 
stipulatio con cui si promettono determinate qualità dello schiavo venduto, accompagnandole, però, 
col verbo “praestari”, il quale indica appunto «il portarsi garante di qualche cosa, cioè l’esser 
pronto a risarcire il danno eventualmente risultante dall’assenza, o presenza, delle buone qualità 
vantate o delle cattive escluse»; V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano. Corso di 
lezioni svolto nell’U. di Roma, anni 1951-1953, II ed., Napoli, 1954, 357. 
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 K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, II, Besonderer Teil, 1, 13. Aufl., München, 1986, 68 
s. 
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modifiche arrecate nel diritto tedesco dalla Modernisierung, che ha fra l’altro 
rivestito di «dogmatische Legitimation» l’istituto della Nacherfüllung, la consegna 
di una cosa libera da vizi viene ormai considerata oggetto di una 
Leistungspflicht177. 
Il meccanismo del consenso traslativo è stato determinante, invece, per 
l’affermazione del dogma già ricordato relativo all’anteriorità delle cause di 
evizione rispetto alla vendita, rectius, all’effetto reale, e quindi per affidare alla 
responsabilità extracontrattuale la condotta dell’autore di una doppia alienazione. 
Tale prospettiva, però, pur corretta nei presupposti da cui muove, lascia un po’ di 
insoddisfazione nella misura in cui sembra astrarre la dimensione del rapporto, 
trascurando, anche senza indulgere alla teoria della «responsabilità del 
passante»178, che il comune autore dell’alienazione agisce nell’ambito di una sfera 
di relazionalità in cui è appieno protagonista179, e nel quale egli soltanto, e non 
altri, è in grado di determinare le condizioni affinché il secondo acquirente 
prevalga sul primo180. La peculiarità della posizione dell’alienante non è peraltro 
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da informazioni inesatte, in Contr. impr., 1991, 572. 
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1968, 138 ss., e spec. 143 («il criterio della buona fede dice il non detto […] cioè riempie di 
contenuto quell’attività di relazione, cui certamente, in principio, ogni debitore è tenuto nella fase 
esecutiva del contratto, con maggiore o minore intensità a seconda della natura del rapporto, ma 
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FRANZONI, L’illecito, in Trattato delle responsabilità civile diretto da M. FRANZONI, I, Milano, 
2010, 1009 s.; G. SCALITI, La responsabilità del venditore nella doppia alienazione di beni 
immobili, in Trattato della responsabilità contrattuale diretto da G. VISINTINI, II, I singoli 
contratti. Applicazioni pratiche e disciplina specifica, Milano 2009, 161 ss.; E. FERRANTE, ult. op. 
cit., 300; C. CASTRONOVO, Danno al patrimonio o economic loss, in ID., La nuova responsabilità 
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Obb. e contr., 2007, 545 ss.; A. VENTURELLI, La doppia alienazione immobiliare tra risarcimento e 
restituzioni: la posizione della giurisprudenza, in Obb. e contr., 2005, 235; G. DORIA, Doppia 
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sfuggita nemmeno a chi pure ha sostenuto il requisito dell’anteriorità del fatto 
evizionale, escludendone infatti la necessarietà ogni volta che l’alienante abbia 
concorso a mettere in essere l’evizione181, circostanza, quest’ultima, che 
contribuisce a ridimensionare la critica secondo cui la ricostruzione in questione 
opererebbe una innaturale estensione cronologica della garanzia182. Il che, in 
definitiva, avvalora la teoria secondo cui l’impegno traslativo del venditore esiga, 
onde evitare di incorrere nella responsabilità contrattuale183, non solo la totale 
dismissione della situazione trasferita, ma implichi pure l’obbligo di non alienare il 
bene ad altri, di non costituire vincoli o diritti limitativi del diritto trasferito che 
siano suscettibili di essere opposti al compratore e di non trasmettere a terzi il 
possesso della cosa, contribuendo così alla formazione di un acquisto prevalente 
rispetto a quello anteriore184. 
                                                                                                                                      
alienazione immobiliare e teoria dell’effetto reale. Il problema della responsabilità dell’alienante e 
del secondo acquirente, Milano, 1994, 142 s.; A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, Art. 
1173-1176, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, 364; F. MACARIO, op. cit., 20 
s.; E. RUSSO, ult. op. cit., 270 ss. 
181
 U. NATOLI, Della trascrizione, cit., 101 s.; ID., Doppia alienazione immobiliare e azione 
revocatoria, cit., 1195; F. GALGANO, Vendita (dir. priv.), in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 491; P. 
GRECO-G. COTTINO, op. cit., 219 s. In tal senso depone il disposto del secondo comma dell’art. 
1487 c.c., in base al quale il venditore è sempre tenuto per l’evizione derivante da un fatto suo 
proprio, senza alcuna precisazione d’ordine temporale, v. Cass., 14 aprile 2011, n. 8536, in Nuova 
giur. civ. comm., 2011, I, 1278, con nota di A. BERTOLINI, Il requisito dell’anteriorità del vizio 
nella garanzia per evizione e l’efficacia successive del contratto;  Cass., 21 marzo 1989, n. 1403, in 
Foro it., 1990, I, 222, con nota di F. COSENTINO. 
182
 Critica mossa da F. GAZZONI,  ult. op. cit., 576, e da D. RUBINO, op. cit., 675. 
183
 Cass., 25 maggio 2001, n. 7127, in Danno e resp., 2001, 1206. 
184
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 753 s. 
Di obbligo del venditore di assicurare al compratore la conservazione dell’acquisto parlano L. 
FERRI-P. ZANELLI, op. cit., 57 ss. (escludendo peraltro che la mancata trascrizione da parte di 
quest’ultimo possa essere considerata, ai fini dell’art. 1227, secondo comma, c.c., come un danno 
evitabile secondo l’ordinaria diligenza, posto che tale norma non concerne i danni derivanti da 
un’attività del debitore diretta a farli sorgere; più discusso è se la mancata trascrizione possa essere 
considerata un “fatto colposo del creditore”, ai sensi del primo comma dell’art. 1227 c.c.: in senso 
affermativo, U. NATOLI, ult. op. cit., 1196 s.; F. GAZZONI, ult. op. cit., 565 s., salvo quando la 
trascrizione sia stata impedita da sopravvenuta incapacità, causa di forza maggiore, induzione in 
errore da parte del comune autore o del secondo contraente oppure in presenza di un errore di 
diritto scusabile; in senso contrario, C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 593) e G. 
OSTI, op. loc. cit. 
E. FERRANTE, ult. op. cit., 298 ss., ritiene invece che l’alienante infedele risponda per 
violazione dell’obbligo di cui all’art. 1476, n. 2, c.c. anche quando non sia tecnicamente obbligato 
a far acquistare la proprietà al compratore, che magari è già passata per effetto del principio con 
sensualistico, in quanto il combinato disposto degli artt. 1376 e 2644 c.c. determinerebbero in ogni 
caso un prolungamento del rapporto fino al compimento della trascrizione.  
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Non è raro che l’obbligo di astenersi dal frustrare il risultato traslativo sia fatto 
discendere dal principio di buona fede, ex artt. 1175 e 1375 c.c.185, e, 
segnatamente, dall’obbligo di protezione che ne deriverebbe in favore 
dell’acquirente186. Tale richiamo, che sottintende un’esplicita – e, come si vedrà, 
non del tutto sicura – accezione integrativa della regola di correttezza, non pare 
comunque necessario, poiché è già il precetto contenuto nel secondo comma 
dell’art. 1487 c.c.187, che esclude per il venditore la possibilità di sottrarsi alla 
garanzia quando l’evizione dipenda dal fatto proprio, ad essere ispirato ai dettami 
della correttezza e a definire il senso dell’impegno dell’alienante, che difficilmente 
potrebbe dirsi mantenuto là dove questi si desse da fare per far perdere al suo 
avente causa il dirito trasferitogli188. 
Può invece ricorrere, in determinate circostanze, e assieme alla responsabilità 
contrattuale del comune autore189, la responsabilità aquiliana del secondo 
acquirente che abbia prioritariamente trascritto, qualora la sua condotta abbia 
integrato una violazione del canone di buona fede oggettiva o correttezza, che 
indica il limes fra l’area di prevalenza della libertà contrattuale e l’area di 
prevalenza del principio del rispetto degli altrui diritti. L’attività negoziale del 
terzo in buona fede, infatti, riflette il legittimo esercizio di un suo diritto, e dunque 
non può dar luogo ad alcuna responsabilità: in questo senso vale sì il principio qui 
iure suo utitur neminem laedit. Stante la buona fede, infatti, sarebbe improprio 
configurare a suo carico l’obbligo di accertare se dal negozio che si accinge a 
concludere possa derivare la lesione dell’altrui sfera giuridica: un simile dovere, 
oltre ad intaccare la funzione primaria della trascrizione, costituirebbe anche un 
ostacolo neppure facilmente delimitabile allo svolgimento dell’autonomia privata. 
Al contrario, nel caso in cui il terzo fosse colluso col venditore, o almeno 
                                                 
185
 A. LUMINOSO, op. cit., 248; E. FERRANTE, La tutela risarcitoria contro la doppia 
alienazione immobiliare, cit., 1138 ss.; N. MUCCIOLI, ult. op. cit., 704 s.; Cass., 2 febbraio 2000, n. 
1131, cit. 
186
 A. GAMBARO, ult. op. cit., 731; S. FERRERI, Obbligazioni e responsabilità del venditore, in 
A.M. MUSY-S. FERRERI, La vendita, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 2006, 
256 s.; E. RUSSO, ult. op. cit., 283. 
187
 A. BERTOLINI, op. cit., 1284; G. DORIA, op. cit., 129 ss., 132 ss. 
188
 Si veda fin d’ora L. BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, in Dig. disc. priv., sez. 
civ., II, Torino, 1988, 171. L’idea esposta nel testo si comprende meglio con riferimento ai contratti 
esclusivamente obbligatori: si consideri l’esempio, riportato dall’A., dell’obbligazione del vettore 
(art. 1678 c.c.), la quale non consiste soltanto nel trasferire un viaggiatore da un luogo all’altro, ma 
nel trasferirlo indenne (arg. ex art. 1681 c.c.): ciò non vuol dire che si abbia un’obbligazione 
principale ed una, accessoria, di protezione o di sicurezza, bensì che l’obbligazione è unica ed ha 
unicità di contenuto e di oggetto, ma la legge evidenzia, quanto al profilo della responsabilità per 
inadempimento, due diversi aspetti, senza per questo infrangerne il contenuto unitario. 
189
 Quanto ora si dirà nel testo prescinde dalla qualificazione in termini contrattuali o 
extracontrattuali della responsabilità del secondo acquirente, poiché l’obbligo solidale di 
risarcimento è concepibile anche là dove sia diversa la fonte di responsabilità dei soggetti coinvolti; 
F. GAZZONI, ult. op. cit., 566 s. 
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consapevole della prima alienazione190, la conclusione del contratto e la sua 
successiva trascrizione non verrebbero più “assolti” in quanto manifestazione di 
una legittimà attività negoziale, poiché risulterebbero scientemente rivolti ad 
intaccare il diritto acquistato dal primo compratore191. 
Il tempo in cui valutare la presenza della buona (o mala) fede del secondo 
acquirente coincide con quello della conclusione del contratto, e non della 
trascrizione, sì da escludere la responsabilità di colui che abbia avuto 
consapevolezza della precedente alienazione in un momento successivo alla 
stipulazione del contratto: in tal caso, infatti, egli si trova in una posizione 
pressoché analoga a quella del primo acquirente, essendo entrambi rimasti vittima 
della frode dell’alienante, per cui la sua trascrizione non mira qui ad ottenere degli 
effetti che l’atto di cui conosceva l’originaria inefficacia non gli avrebbe potuto 
                                                 
190
 La mera consapevolezza della precedente alienazione da parte del secondo acquirente che 
abbia trascritto per primo è ritenuta sufficiente anche dalla giurisprudenza al fine di affermarne la 
responsabilità extracontrattuale; Cass., 25 ottobre 2004, n. 20721, in Giur. it., 2006, 486, con nota 
di E. FERRANTE, Doppia alienazione immobiliare e donazione; Cass., 18 agosto 1990, n. 8403, in 
Foro it., 1991, 2473, con nota di R. CASO. Al contrario, in dottrina, è stata esclusa la possibilità di 
identificare la malafede del terzo nella semplice consapevolezza di ledere l’altrui diritto, dovendo 
piuttosto emergere una vera e propria collusione fra il terzo e il comune venditore; M. COSTANZA, 
op. cit., 528. Anche C. CASTRONOVO, ult. op. cit., 140 ss., esclude il rilievo della semplice 
malafede, sulla scorta del fatto che l’art. 2644 c.c. non contempla il requisito della buona fede, 
ritenendo invece che debba sussistere la prava intenzione di nuocere (così anche R. TRIOLA, ult. op. 
cit., 139), benché lo stesso A. avverta come essa non sia di facile accertamento; egli, peraltro, 
propone una ricostruzione di tale responsabilità in chiave contrattuale, in quanto concorrente con 
quella che nasce dall’inadempimento della lex contractus da parte dell’alienante verso il primo 
avente causa. 
191
 F.D. BUSNELLI, La lesione del credito da parte di terzi, cit., 255 ss.; F. GAZZONI, ult. op. cit., 
552; D. POLETTI, Dalla lesione del credito alla responsabilità extracontrattuale, cit., 137; R. 
TRIOLA, ult. op. cit., 138. 
G. GABRIELLI, Pubblicità legale e circolazione dei diritti: evoluzione e stato attuale del 
sistema, in Riv. dir. civ., 1988, I, 458 ss., ammettendo che il secondo acquirente possa essere 
chiamato a risarcire il danno in forma specifica (purché non abbia a sua volta alienato il bene), 
osserva come tale evenienza, in definitiva, conduca alla medesima situazione che si avrebbe 
considerando inefficace la trascrizione anteriore viziata da mala fede; soluzione, quest’ultima, che 
l’A. ritiene desumibile da un’interpretazione dell’art. 2644 c.c. misurata sui precetti costituzionali 
e, in particolare, sul principio di eguaglianza. 
Nel comportamento del secondo acquirente che abbia trascritto in buona fede parte della 
dottrina rinviene comunque gli estremi di un arricchimento senza causa ex art. 2041 c.c.; G. DORIA, 
op. cit., 177 ss.; U. NATOLI, Della trascrizione, cit., 102. Tale conclusione non è, però, del tutto 
persuasiva, mancando una correlazione diretta fra il depauperamento del primo acquirente e la 
locupletazione del secondo, posto che il secondo trasferimento si realizza con l’intermediazione 
negoziale del comune venditore; anche per ragioni equitative, perciò, tale rimedio è, semmai, 
prospettabile solo là dove il secondo acquisto sia avvenuto a titolo gratuito; v. G. MARICONDA, op. 
cit., 125. 
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5. Il trasferimento dei titoli di credito 
 
In linea di massima, e con le puntualizzazioni che seguiranno, può dirsi che il 
principio consensualistico regga anche la circolazione dei titoli di credito193. 
Un primo orientamento ritiene che il titolo, in quanto bene mobile, viaggi 
secondo la regola del consenso traslativo, spettando invece alle formalità che ne 
caratterizzano la circolazione e ne conferiscono il possesso qualificato il compito 
di trasferire la legittimazione all’esercizio del diritto che vi è incorporato; tali 
formalità, a cui l’alienante è obbligato in forza del contratto consensuale, 
corrispondono alla consegna per i titoli al portatore (art. 2003 c.c.), alla girata per 
quelli all’ordine (art. 2011 c.c.), ed alla duplice annotazione o alla girata 
autenticata per quelli nominativi (artt. 2022 e 2023 c.c.)194. Mutatis mutandis si è 
                                                 
192
 G. CASELLA, La doppia alienazione immobiliare: un dibattito sempre aperto, in Riv. dir. 
civ., 1993, II, 533. In tale posizione versa anche, precisa A. GAMBARO, ult. op. cit., 733, colui che 
sia venuto a conoscenza della seconda alienazione dopo essersi vincolato ad acquistare, e magari 
aver giò corrisposto, come sovente avviene, una parte del prezzo. Al solo momento della 
trascrizione si richiama, invece, D. RUBINO, op. cit., 680 s. 
193
 Per un’implicita deroga al principio consensualistico, v. comunque le limpide ed autorevoli 
riflessioni di A. ASQUINI, Corso di diritto commerciale. Titoli di credito, e in particolare cambiale 
e titoli bancari di pagamento, rist. riv., Padova, 1966, 58 («per i titoli di credito la proprietà in 
tanto vale in quanto vi si accompagna la titolarità del diritto, e la titolarità del diritto in tanto vale in 
quanto può essere esercitata, e la legittimazione all’esercizio del diritto dipende dal possesso 
qualificato del titolo. Non si può d’altra parte non tener conto che storicamente i principi sulla 
legittimazione dei titoli di credito sono nati in un sistema legislativo incardinato sul trasferimento 
della proprietà per mezzo dell’investitura del possesso. Sembra quindi contrario alla natura 
dell’istituto ipotizzare un trasferimento di proprietà – sulla  base del consenso – che sarebbe 
inservibile alla funzione giuridica del documento»), e F. CARNELUTTI, ult. op. cit., 123 ss. In favore 
della teoria realista, di recente, L. DELLI PRISCOLI, La rilevanza del possesso nei titoli di credito, in 
Banca borsa tit. cred., 2009, II, 11 ss. 
194
 P. GALLO, Art. 1470 – Nozione, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, 
Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 123; F. MARTORANO, Titoli di credito. Titoli non 
dematerializzati, in Trattato Cicu-Messineo-Mengoni continuato da Schlesinger, Milano, 2002, 
461 ss.; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 3, Contratti. Titoli di credito. Procedure 
concorsuali, IV ed., a cura di M. CAMPOBASSO, Torino, 2008, 257; A. STAGNO D’ALCONTRES, Il 
titolo di credito. Ricostruzione di una disciplina, Torino, 1999, 100 ss.; G.U. TEDESCHI, Titoli di 
credito, in Dig. disc. priv., sez. comm., XV, Torino, 1998, 426; C.M. BIANCA, Il principio del 
consenso traslativo, cit., 31; G. VETTORI, op. cit., 109 ss.; P. SPADA, L’efficacia del consenso 
traslativo nella circolazione dei titoli azionari: proposte per ripensare un problema, in Il contratto. 
Silloge in onore di Giorgio Oppo, II, Iniziativa economica e contratto, Padova, 1992, 477 ss.; A. 
PAVONE LA ROSA, La cambiale, in Trattato Cicu-Messineo continuato da Mengoni, Milano, 1982, 
285 s.; L. MENGONI, Il trasferimento dei titoli di credito, cit., 391; G.L. PELLIZZI, Principî di diritto 
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egualmente difeso il vigore del principio consensualistico anche riguardo ai titoli 
dematerializzati, per i quali la registrazione eseguita dagli intermediari sui conti 
elettronici, contemplata dall’art. 83-quater d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 
(introdotto dall’art. 2, d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 27, che all’art. 5 ha abrogato le 
disposizioni previste nel precedente d.lgs. 24 giugno 1998, n. 213, artt. 28-37) 
varrebbe a dare atto del trasferimento avvenuto ai sensi dell’art. 1376 c.c. e ad 
assegnare al titolare quella «legittimazione piena ed esclusiva all’esercizio dei 
diritti relativi agli strumenti finanziari» di cui parla l’art. 83-quinquies, primo 
comma, d.lgs. 58/1998, e che è attestata attestata, dice il terzo comm, 
dall’esibizione di certificazioni rilasciate in conformità alle proprie scritture 
contabili dagli intermediari e recanti l'indicazione del diritto sociale esercitabile195. 
Un altro orientamento perviene grosso modo alle stesse conclusioni, rilevando 
come non esistano sufficienti ragioni normative per sottrarre i titoli di credito 
all’ambito del consenso traslativo, benché il solo accordo non sia sufficiente a 
trasmettere un diritto cartolare vero e proprio e quindi autonomo dal rapporto di 
                                                                                                                                      
cartolare, Bologna, 1967, 51; M. LIBERTINI, Osservazioni sul valore giuridico del “transfert” nella 
circolazione delle azioni di società, in Riv. soc., 1966, 805; W. BIGIAVI, Il trasferimento dei titoli di 
credito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 1, passim; A. FIORENTINO, La «consegna» 
nell’alienazione dei titoli di credito, in Banca borsa tit. cred., 1948, I, 132 ss.; T. ASCARELLI, 
Titolarità e costituzione del diritto cartolare, in Riv. dir. comm., 1932, I, 531 ss.  In giurisprudenza, 
v. Cass., 24 aprile 2008, n. 17088, in Banca borsa tit. cred., 2009, II, 1, con nota di L. DELLI 
PRISCOLI, op. cit. 
Sulla possibilità di ricorrere all’esecuzione forzata per conseguire il possesso qualificato del 
titolo, destinata ad essere accolta o meno in ragione della natura del titolo, non si ravvisano 
particolari ostacoli per quanto riguarda i titoli al portatore e nominativi, per la consegna dei quali è 
possibile avvalersi dell’art. 2930 c.c. (unitamente, per i secondi, alla richiesta all’emittente di 
provvedere alla duplice annotazione sul titolo e sul registro, ex art. 2022, secondo comma, c.c. sulla 
base dell’atto autentico di acquisto o di una sentenza di accertamento che vi tenga luogo), mentre 
più controverso è il caso della mancata apposizione della girata nei titoli all’ordine; v. F. 
MARTORANO, ult. op. cit., 476 ss. 
195
 P. SPADA, La circolazione della «ricchezza assente» alla fine del millennio (riflessioni 
sistematiche sulla dematerializzazione dei titoli di massa), in Banca borsa tit. cred., 1999, I, 419 
ss.; A. BUSANI-C.M. CANALI, Strumenti finanziari dematerializzati: circolazione, vincoli e 
conferimento in fondo patrimoniale, in Riv. not., 1999, 1069 ss. 
Diversamente, v. Cass. pen., 21 gennaio 2009, n. 7769, in Giur. comm., 2010, II, 77, con nota di 
M. CIAN, Il trasferimento dei titoli dematerializzati fra consensualismo e anticonsensualismo, e ID., 
La dematerializzazione degli strumenti finanziari, in Banca borsa tit. cred., 2007, I, 677 ss., 
secondo cui, malgrado la forte incertezza che caratterizza la questione, il trasferimento di questi 
«flussi di beni» dovrebbe perfezionarsi solo col compimento della registrazione. 
In tema, v. anche G.P. LA SALA, L’acquisto a non domino di strumenti finanziari 
dematerializzati, in Banca borsa tit. cred., 2004, I, 467. 
L’art. 2, sesto comma, del d.lgs. 18 giugno 2012, n. 91, ha peraltro modificato il quarto comma 
dell’art. 83-quinquies, escludendo che possa esservi, per gli stessi strumenti finanziari, più di una 
certificazione che attesti la legittimazione all’esercizio degli stessi diritti, ad eccezione che per i 
casi previsti all’ultimo comma dell’art. 2352 c.c. 
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base196. Tale dottrina, invero, aveva inizialmente sostenuto una concezione realista 
della circolazione cartolare, ricavandola da una spiegazione del regime delle 
eccezioni opponibili dal debitore al possessore del titolo che mantiene, comunque, 
intatto il suo valore anche nella dimensione consensualistica197. 
L’art. 1993 c.c. stabilisce, al secondo comma, che il debitore possa opporre al 
possessore del titolo le eccezioni fondate sui rapporti personali con i precedenti 
possessori soltanto se, nell’acquistare il titolo, questi abbia agito intenzionalmente 
a danno del debitore stesso. Talora nella disposizione è stata letta una deroga al 
principio di causalità dei negozi traslativi, che renderebbe così immune 
l’attribuzione patrimoniale realizzata con il trasferimento del titolo alle 
interferenze derivanti dall’inefficacia del rapporto che ne ha giustificato 
l’emissione198. 
In realtà, non si ha alcuna obliterazione della causa, che nel nostro sistema resta 
sempre un elemento essenziale del contratto a pena di nullità; la norma in 
questione, piuttosto, si comprende proprio alla luce delle regole di circolazione del 
titolo. L’art. 1994 c.c., infatti, riprende e semplifica i requisiti che l’art. 1153 c.c. 
contempla per l’acquisto della proprietà dei beni mobili alienati a non domino, 
stabilendo all’uopo la sufficienza del possesso conseguito in buona fede, ovvero 
ignorando senza colpa grave il difetto di titolarità di un precedente possessore, e 
nel rispetto delle formalità previste dalla disciplina di settore, le quali 
corrispondono: per i titoli al portatore, alla consegna (art. 2003 c.c.); per quelli 
all’ordine, alla girata (art. 2008 c.c.); per quelli nominativi, invece, alla duplice 
annotazione del nome dell’acquirente sul registro dell’emittente e sul titolo, o al 
rilascio, annotato sul registro, di un nuovo titolo intestato all’acquirente (art. 2022 
                                                 
196
 F. GALGANO, Diritto privato, XV ed., Padova, 2010, 430 ss.; ID., Titoli di credito, III ed., in 
Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2010, 60, ove la proprietà del titolo acquistata in 
virtù del solo consenso viene definita «priva di contenuto, giacché non attribuisce nessuna delle 
prerogative che caratterizzano il titolo di credito: non la legittimazione cartolare, che l’art. 1992, 1° 
comma, attribuisce al possessore; e nemmeno l’autonomia del diritto menzionato sul titolo, 
anch’essa conferita al possessore dall’art. 1993, 1° comma». In tal senso anche F. GAZZONI, 
Manuale, cit., 752. 
197
 F. GALGANO, Sulla circolazione dei titoli di credito, in Contr. impr., 1987, 388 ss. 
198
 G. PARTESOTTI-D. MANENTE-A. URBANI, Lezioni sui titoli di credito, V ed., Bologna, 2005, 
64; A. PAVONE LA ROSA, op. cit., 64 ss.; G.L. PELLIZZI, op. cit., 31 ss.; F. SANTORO PASSARELLI, 
Dottrine generali del diritto civile, IX ed. (rist.), Milano, 1973, 176. Vicino a questa posizione, in 
definitiva, sembra anche F. MARTORANO, ult. op. cit., 102 ss., che, pur consapevole delle serie 
riserve teoriche che impedirebbero di dare ingresso, in un sistema rigidamente ancorato al principio 
di inammissibilità dei negozi astratti con effetti reali, ad attribuzioni della proprietà di rilevanti 
strumenti della ricchezza mobiliare, quali i titoli di credito, svincolate dal requisito della causa, 
ritiene comunque soddisfatto il presupposto della giustificazione causale tutte le volte che fra le 
parti vi sia «una relazione socialmente rilevante […] astrattamente idonea a far sorgere il debito 
causale cui le parti fanno riferimento, a prescindere dall’effettiva esistenza di quest’ultimo». Di 
astrattezza del negozio di consegna, con riguardo al trasferimento di un libretto di deposito a 
risparmio al portatore, parla anche Cass., 24 ottobre 2007, n. 22328, in Foro it., 2008, I, 1963. 
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c.c.) oppure, ancora, alla girata autenticata da un notaio o da un agente di cambio e 
accompagnata dall’annotazione del trasferimento nel registro dell’emittente su 
richiesta dal giratario che si dimostri possessore in base ad una serie continua di 
girate (art. 2023 c.c.; v., per la società per azioni, l’art. 2355 c.c.). 
Se l’acquirente è insensibile alle eccezioni fondate sul rapporto sottostante, 
allora, è grazie al fatto che egli, in presenza degli anzidetti requisiti, acquista a 
titolo originario la proprietà del documento, il che gli consente di rimanere 
indifferente all’originaria o sopravvenuta mancanza dei presupposti che ne 
avevano giustificato l’emissione e la successiva circolazione. A ben vedere, del 
resto, anche la possibilità per il debitore cartolare di opporre le eccezioni relative 
ai rapporti personali con i precedenti possessori a colui che nell’acquistare il titolo 
abbia agito intenzionalmente a suo danno è una conseguenza della mancata 
integrazione della fattispecie acquisitiva a non domino determinata dalla mala fede 
del possessore stesso199. 
In caso di alienazione del medesimo titolo a più acquirenti, allora, il conflitto 
deve essere risolto in base al criterio della priorità del conseguimento in buona 
fede del possesso nel rispetto della legge di circolazione (artt. 1155 e 1994 c.c.)200. 
Si è ritenuto, però, che nel conflitto fra più acquirenti di un medesimo titolo 
all’ordine (ossia, come subito si preciserà, fra un giratario e un cessionario, oppure 
fra due cessionari) prevalga quello che per primo ne ottenga il possesso, 
indipendentemente dalla sua buona fede. Ora, posto che il trasferimento del titolo 
con un mezzo diverso dalla girata produce gli effetti della cessione (art. 2015 c.c.), 
il giratario che ne consegue il possesso prevale in ogni caso quale acquirente a 
domino, giacché le altre cessioni, non essendo state accompagnate dalla consegna 
del titolo – che qui assolve il compito spettante nella cessione di diritto comune 
alla notificazione, ex art. 1265 c.c.201 – non potranno essergli opposte, né, di 
                                                 
199
 E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, Milano, 2000, 312 ss.; EAD., Il contratto 
e l’autonomia privata, in U. BRECCIA-L. BRUSCUGLIA-F.D. BUSNELLI-F. GIARDINA-A. GIUSTI-
M.L. LOI-E. NAVARRETTA-M. PALADINI-D. POLETTI-M. ZANA, Diritto privato, I, II ed., Torino, 
2009, 302 s.; E. FERRANTE, Consensualismo e trascrizione, cit., 84; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 
258, 266; U. BRECCIA, Causa, in G. ALPA-U. BRECCIA-A. LISERRE, Il contratto in generale, III, in 
Trattato di diritto privato diretto da M. BESSONE, XIII, Torino, 1999, 40; L. MENGONI, ult. op. cit., 
392 ss. 
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 F. MARTORANO, ult. op. cit., 489; P. SPADA, L’efficacia del consenso traslativo nella 
circolazione dei titoli azionari, cit., 477; F. GALGANO, Titoli di credito, cit., 141; ID., Sulla 
circolazione dei titoli di credito, cit., 388; L. MENGONI, Gli acquisti «a non domino», cit., 109; E. 
FERRANTE, ult. op. cit., 85. 
201
 P. SIRENA, op. cit., 62 s.; C.M. BIANCA, ult. op. loc. cit.; ID., Alienazione dei titoli di credito 
ed efficacia nei confronti dei creditori dell’alienante, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, 144 ss. La 
tradizione del documento assume la funzione della notificazione al debitore, che qui non sarebbe 
dunque un mezzo idoneo di pubblicità del trasferimento, al fine di evitare un conflitto fra la legge 
di circolazione del credito e la legge di circolazione del titolo; L. MENGONI, In tema di cessione di 
titoli all’ordine, in Banca borsa tit. cred., 1957, II, 566. 
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conseguenza, potrà essergli opposto l’acquisto della proprietà del titolo che 
discende in via accessoria dalla cessione, quale documento probatorio del credito 
ceduto (art. 1262 c.c.). Se, invece, il titolo è sfornito di girata, l’acquirente che ne 
conquista per primo il possesso prevale sugli altri, ma, in forza dell’art. 2015 c.c., 
non in quanto alienatario del titolo, bensì quale cessionario del credito ivi 
incorporato, e il titolo gli vale semplicemente come documento probatorio di tale 
diritto202. 
L’art. 2015 c.c., tuttavia, non ha una valenza generale, poiché la sua ratio è 
strettamente connessa alla natura propria dei titoli all’ordine, rispetto ai quali 
l’acquirente potrebbe avere la necessità di esercitare il credito pur nel difetto di un 
possesso ad legitimationem dovuto alla mancanza della girata203. Nei titoli 
nominativi, invece, l’acquirente può sempre legittimarsi richiedendo all’emittente 
il c.d. transfert (art. 2022 c.c.)204, mentre nei titoli al portatore è sufficiente la 
consegna a conferire la legittimazione205. 
Quando nessuno degli acquirenti sia in possesso del titolo (e salvo che le parti 
non abbiano in tal modo inteso dar luogo ad una cessione di diritto comune, nel 
qual caso varrà la regola della priorità della notifica o dell’accettazione avente data 
certa sancita dall’art. 1265 c.c.), il conflitto fra più alienatari è risolto, secondo 
alcuni, guardando al criterio dell’atto avente data certa anteriore, dedotto dall’art. 
1380 c.c.206 o dall’art. 2704 c.c.207, mentre, secondo altri, queste norme non 
sarebbero calzanti, onde per cui, considerando che il contratto, fuori dai casi 
previsti dalla legge, non produce effetti riguardo ai terzi, dovrebbe concludersi che 
nessun acquirente possa opporre il proprio titolo all’altro, avendo, piuttosto, 
entrambi azione contro il dante causa, che si troverà pertanto nella condizione di 
dover scegliere a favore di quale contraente adempiere e nei confronti di quale, 
                                                 
202
 L. MENGONI, ult. op. cit., 566 s.; ID., Gli acquisti «a non domino», cit., 109 s. 
203
 G. VETTORI, op. cit., 142 ss., il quale, peraltro, esclude che la tutela obbligatoria prevista 
dall’art. 1993 c.c. si leghi necessariamente alle modalità a non domino dell’acquisto del titolo, 
rappresentando piuttosto un effetto che la legge fa seguire alla promessa contenuta nel titolo a 
prescindere dal suo modo di acquisto, per cui esso non verrebbe smentito da un trasferimento 
consensuale non accompagnato dalla traditio (133 ss.). 
204
 L’art. 2022, secondo comma, c.c. pone condizioni più rigorose quando la richiesta del 
transfert (ossia del cambiamento della doppia intestazione) provenga dall’acquirente anziché 
dall’alienante, giacché nel primo caso, al fine di tutelare l’attuale intestatario dal rischio dello 
smarrimento o della sottrazione del titolo, si richiede all’acquirente di dimostrare il suo diritto 
mediante un atto autentico (atto pubblico o scrittura privata autenticata), che può essere però 
sostituito da una sentenza di accertamento del trasferimento avvenuto per scrittura privata o anche 
solo verbalmente; F. MARTORANO, ult. op. cit., 852 ss. 
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 G.U. TEDESCHI, op. cit., 427. 
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 P. SPADA, ult. op. cit., 477 s.; A. PAVONE LA ROSA, Sul conflitto fra due acquirenti di uno 
stesso titolo nominativo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1953, 665. 
207
 P. SIRENA, op. cit., 63; G.U. TEDESCHI, op. cit., 428; G. PARTESOTTI-D. MANENTE-A. 
URBANI, op. cit., 56. 
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invece, sopportare le conseguenze dell’inadempimento208. Invero, ed evitando di 
ricorrere all’art. 1380 c.c., la cui applicazione analogica è quantomeno 
controversa209, può convenirsi con l’idea che, per i contratti ad efficacia reale, il 
criterio della anteriorità cronologica del titolo debba valere come regola generale 
ancorché residuale, ovvero idonea a dirimere il contrasto quando l’ordinamento, 
alla luce delle modalità circolatorie che vengono in considerazione, non risulti aver 
adottato un altro e più specifico criterio210. Ché poi è il principio a cui si richiama 
anche chi, dopo aver assegnato in prima battuta importanza preminente al titolo 
anteriore avente data certa, si figura il caso in cui nessun acquirente disponga di un 
atto del genere, ammettendo così per ognuno la possibilità di provare con qualsiasi 
mezzo l’anteriorità del suo titolo211. 
Quanto al rapporto fra l’acquirente o l’alienante e i rispettivi creditori, infine, è 
da rammentare che il pignoramento del titolo deve essere attuato sul titolo stesso, 
attraverso la materiale apprensione da parte dell’ufficiale giudiziario presso il 
debitore diretto (art. 1997 c.c.; art. 520 c.p.c.): la consegna del documento 
all’alienatario, impedendo la messa in atto del pignoramento, pone dunque al 
sicuro il suo acquisto. Si ritiene, poi, anche se l’opinione non è unanime, che pure 
ai titoli di credito sia applicabile in via generale il disposto dell’art. 2914, n. 4, c.c. 
secondo cui sono inopponibili al creditore pignorante e ai creditori intervenuti 
nell’esecuzione, sebbene anteriori al pignoramento, le alienazioni di beni mobili 
dei quali non sia stato trasmesso il possesso prima del pignoramento, salvo che 
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 F. GALGANO, Titoli di credito, cit., 143 s.; M. MILLI, Titoli di credito. Disposizioni generali, 
Artt. 1992-2002, in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2012, 86. 
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 U. NATOLI, Il conflitto dei diritti, cit., 108. 
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 D. POLETTI, Art.1380 – Conflitto tra più diritti personali di godimento, in Commentario del 
codice civile, diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, a cura di E. 
NAVARRETTA e A. ORESTANO, Torino, 2011, 900. 
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 P. SIRENA, op. ult. loc. cit.; F. MARTORANO, ult. op. cit., 487 s.; G.U. TEDESCHI, op. ult. loc. 
cit. 
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 P. SIRENA, op. ult. loc. cit.; F. MARTORANO, ult. op. cit., 485; P. SPADA, ult. op. cit., 479. 
Ritiene invece necessaria l’acquisizione del possesso qualificato ai fini dell’opponibilità 
dell’alienazione, C.M. BIANCA, ult. op. cit., 149 ss. 
In materia fallimentare, parte della dottrina (ad esempio, P. SPADA, ult. op. cit., 479 s.) ha 
sostenuto che l’art. 45 l. fall. esigerebbe, al fine di rendere l’alienazione opponibile ai creditori, che 
l’alienatario conseguisse il possesso qualificato del titolo prima della data della dichiarazione di 
fallimento, non essendo all’uopo sufficiente la presenza di un atto di alienazione avente data certa 
anteriore. Diversamente, si è altrove sostenuto che i criteri di cui all’art. 2914 c.c. sarebbero 
parimenti utilizzabili anche nei confronti della curatela, là dove l’alienazione sia avvenuta prima 
della sentenza che dichiara il fallimento (così, F. MARTORANO, ult. op. cit., 487). 
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6. La cessione dei diritti di credito 
 
L’art. 1264 c.c. stabilisce che la cessione di crediti ha effetti nei confronti del 
debitore quando questi l’abbia accettata o gli sia stata notificata213. 
La norma non deroga espressamente al principio consensualistico; tuttavia, 
poiché non può venir meno la logica correlazione tra le posizioni di debito e di 
credito, per la quale se il ceduto resta debitore dell’alienante, creditore non può 
essere l’acquirente, occorre spiegare la coesistenza di un immediato trasferimento 
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 Le molteplici finalità che possono determinare una cessione del credito hanno indotto talora 
la dottrina (e unanimemente la giurisprudenza: v., fra le altre. Cass., 3 aprile 2009, n. 8145, in 
Giust. civ. mass., 2009, 582) a parlare di contratto in cui confluirebbero una causa generica ed una 
causa variabile, corrispondenti, la prima, ad una funzione costante di trasferimento del credito, che 
accomuna tutte le cessioni, e, la seconda, ad una funzione variabile nella quale si riflette il 
programma che intendono attuare il cedente ed il cessionario, e che può corrispondere, ad esempio, 
ad una vendita, o ad una donazione o all’adempimento di un precedente obbligo; T. MANCINI, La 
cessione dei crediti, in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, 9, Obbligazioni e 
contratti, I, II ed., Torino, 1999, 463 s.; V. PANUCCIO, Cessione dei crediti, in Enc. dir., VI, 
Milano, 1960, 850.  Al di là della predilezione o meno verso letture che scindano in due 
componenti la causa del contratto in parola, è sufficiente ricordare (soprattutto rispetto ad una 
isolata opinione che, muovendo da riferimenti dogmatici propri del sistema tedesco, aveva 
sostenuto l’astrattezza della cessione; S. SOTGIA, Cessione di crediti e di altri diritti (diritto civile), 
in Noviss. Dig. it., III, Torino, 1969, 156 s.) come, secondo i principi generali del sistema, il 
trasferimento del diritto si produce solo se nella fattispecie concreta è presente una causa idonea a 
produrlo, che non può tuttavia sussistere nel nudo atto traslativo del credito di per sé considerato; 
così A.A. DOLMETTA-G.B. PORTALE, Cessione del credito e cessione in garanzia nell’ordinamento 
italiano, in Banca borsa tit. cred., 1999, I, 76; P. PERLINGIERI, Della cessione dei crediti, Art. 
1260-1267, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1982, 29 ss.; C.M. BIANCA, Diritto 
civile, 4, L’obbligazione, Milano, 1991, 586 s. 
La cessione, insomma, resta «neutra» in ordine all’effetto legale traslativo, ma il singolo 
accordo rivolto ad essa assume caratteri diversi in ragione della specifica operazione contrattuale: 
per questo ha senso solo il riferimento non già alla cessione, bensì alle cessioni, con l’avvertenza, 
però, che non tutte le finalità perseguite con tali atti rientrano in schemi contrattuali tipici (U. 
BRECCIA, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato a cura di G. IUDICA e P. ZATTI, Milano, 
1991, 779 s.). Esemplare è il caso delle cessione di credito con funzione di garanzia, di contestata 
ammissibilità ma da ritenersi in definitiva accettabile, ex art. 1322 c.c., nella misura in cui il 
contrasto con il divieto di patto commissorio (art. 2744 c.c.) sia escluso dall’obbligo per il garantito 
di restituire al garante la somma eccedente il debito a copertura del quale la cessione era stata 
compiuta, in applicazione di un analogo principio previsto in tema di pegno di crediti dall’art. 2803 
c.c.; P. PERLINGIERI, op. cit., 41; U. STEFINI, La cessione del credito con causa di garanzia, 
Padova, 2007, 54 ss.; Cass., 10 gennaio 2001, n. 280, in Riv. not., 2001, 1209, con nota di P. TURIS, 
La cessione del credito come fonte dell’obbligazione di garanzia. Maggior cautela, soprattutto in 
virtù dell’esigenza di tutela dei creditori chirografari rappresentata dall’art. 2741 c.c., è invece 
mostrata da A.A. DOLMETTA-G.B. PORTALE, op. cit., 105. In generale, poi, è stato osservato che 
una violazione del patto commissorio dovrebbe, a rigore, ravvisarsi non in presenza di un 
immediato trasferimento del diritto con scopo di garanzia, ma solo quando il trasferimento sia 
connesso al momento in cui rileva l’inadempimento; E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 318 s., con 
riguardo al diverso istituto del negozio fiduciario. 
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del diritto in capo all’acquirente già al momento della manifestazione del consenso 
con la (asserita) non altrettanto immediata efficacia della cessione nei confronti del 
debitore. 
Un primo gruppo di opinioni sostiene che la disposizione in parola comporti 
direttamente l’abbandono della regola consensualistica la quale, secondo alcuni, 
riguarderebbe solo il trasferimento dei diritti reali e dei diritti potestativi, come 
dimostrerebbe la mancata riproposizione nel codice vigente dell’art. 1538 c.c. 
1865214, in cui, esplicitamente, era detto che il cessionario acquistava la titolarità 
del diritto al momento della prestazione del consenso215; in questa prospettiva, la 
notifica o l’accettazione sarebbero atti esecutivi di un negozio consensuale a cui 
imputare l’effetto reale, giacché l’art. 1264 c.c. parrebbe sussumerli come veri e 
propri presupposti (alternativi) degli effetti reali216. Altrove, è stata prospettata 
l’efficacia esclusivamente relativa della cessione consensuale217, destinata poi ad 
espandersi in seguito alla notifica o all’accettazione: la cessione sarebbe sì efficace 
in forza del semplice accordo, ma soltanto dopo la notificazione o l’accettazione si 
realizzerebbe quella modificazione soggettiva del rapporto obbligatorio che 
consente al cessionario di esigere il credito dal debitore, mentre la semplice 
conoscenza della cessione da parte del ceduto si limiterebbe ad impedire il suo 
adempimento liberatorio nei confronti del cedente218. Infine, è stata sostenuta 
l’idea di una deroga parziale al principio consensualistico, giacché saremmo in 
presenza di una fattispecie complessa, che fa dipendere il trasferimento da 
elementi ulteriori rispetto alla dichiarazione di volontà senza però negare il 
contenuto dell’art. 1376 c.c. nella parte in cui supera, per il nostro sistema di 
trasferimento dei diritti, la necessità di un negozio traslativo in attuazione di un 
negozio causale ad effetti esclusivamente obbligatori219. 
Ora, il secondo comma dell’art. 1264 c.c. prevede che il debitore che paga al 
cedente, anche prima della notificazione, non sia liberato se il cessionario prova 
che egli era a conoscenza dell’avvenuta cessione, il che postula evidentemente che 
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 Ritenevano nondimeno che la trasmissione del credito non avvenisse fino alla intimazione al 
debitore richiesta dall’art. 1539 c.c. (ed equiparata alla accettazione con atto autentico) A. 
GRAZIANI, La cessione dei crediti, in ID., Studi di diritto civile e commerciale, Napoli, 1953, 172, e 
F. CARNELUTTI, ult. op. cit., 110 ss. 
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1968, 23 ss., 36 ss. 
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 R. SACCO, La consegna e gli altri atti di esecuzione, cit., 895. 
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 E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, III,2, Vicende dell’obbligazione, IV, Difesa 
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 A.A. DOLMETTA-G.B. PORTALE, op. cit., 83 s.; A.A. DOLMETTA, Cessione dei crediti, in 
Dig. disc. priv., sez. civ., II, Torino, 1988, 297. In tale orientamento può in sostanza ascriversi 
anche V. PANUCCIO, op. cit., 851 ss. 
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 G. CIAN, Disciplina della cessione dei crediti d’impresa (l. 21 febbraio 1991, n. 52), in 
Nuove leggi civ. comm., 1994, 259. 
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il cedente non sia già più titolare del diritto220. A ciò potrebbe obiettarsi 
l’equivalenza teleologica, affermata in dottrina, fra la notificazione, l’accettazione, 
e la conoscenza della cessione avvenuta per altre vie221; ma il tenore della norma 
sembra alludere alla conoscenza più per impedire la liberazione del debitore che 
per farne un elemento della fattispecie traslativa. La regola in esame, infatti, 
costituisce specifica applicazione del principio del pagamento liberatorio effettuato 
al creditore apparente, ex art. 1189 c.c., rispetto al quale, però, apporta una 
significativa deviazione: in entrambi i paradigmi, infatti, la consapevolezza della 
reale titolarità del credito esclude la buona fede del solvens e dunque l’esigenza di 
tutelarlo attraverso la liberazione, ma solo nel caso del pagamento effettuato al 
creditore apparente grava sul debitore l’onere di provare che il soggetto in favore 
del quale ha eseguito la prestazione gli era in buona fede apparso legittimato a 
riceverla sulla base di circostanze univoche, poiché, nell’ipotesi della cessione, 
non vi sono ragioni, in mancanza della notificazione o dell’accettazione, per 
ritenere che egli dovesse dubitare della legittimazione del suo originario creditore. 
La conoscenza, quindi, non influisce sulla translatio del credito, ma rappresenta il 
limite oltre il quale non è più possibile accordare la liberazione del debitore che 
abbia eseguito il pagamento a chi non era più legittimato a riceverlo; questo spiega 
inoltre perché, ancor prima della notificazione o dell’accettazione, il debitore 
possa pagare al cessionario, o quest’ultimo esigere l’adempimento222. 
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 Per la valenza del principio consensualistico, F. GALGANO, ult. op. cit., 32; U. BRECCIA, ult. 
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l’esaurimento del rapporto di durata; v. Cass., 5 febbraio 2008, n. 2665, in http://dejure.giuffre.it. 
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 G. CIAN, ult. op. loc. cit.; P. PERLINGIERI, op. cit., 163 ss. e spec. 171. 
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 L. BIGLIAZZI GERI, Osservazioni in tema di buona fede e diligenza nel pagamento al 
creditore apparente (con particolare riferimento alla cessione dei crediti), in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1968, 1325 ss.; P. PERLINGIERI, op. ultt. locc. citt.; U. BRECCIA, ult. op. cit., 791; P.M. 
VECCHI, Il principio consensualistico, cit., 149 s.; C. TURCO, In tema di adempimento liberatorio 
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op. cit., 59. 
 La riconduzione del secondo comma dell’art. 1264 c.c. nei ranghi dell’art. 1189 c.c. è stata 
contestata da parte della dottrina; secondo C.M. BIANCA, ult. op. cit., 585, non basterebbe qui 
richiamare la regola del pagamento al creditore apparente, dovendosi invece ravvisare a tutela del 
debitore ceduto un più ampio principio che lo esenta dai rischi creati dall’apparenza dovuta al 
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A sostegno dell’immediata efficacia reale del negozio di cessione è stato infine 
addotto un argomento tratto dall’art. 5 della l. 21 febbraio 1991, n. 52, sulla 
cessione dei crediti di impresa. In quella sede, infatti, viene individuato nel 
pagamento avente data certa del corrispettivo della cessione compiuto dal 
cessionario un ulteriore mezzo di opponibilità della stessa nei confronti dei terzi 
aventi causa e dei creditori del cedente; tale formalità si affianca dunque alla 
notificazione al debitore ed all’accettazione avente data certa da parte di 
quest’ultimo previste dall’art. 1265 c.c. al fine di rendere opponibile la cessione ai 
terzi. Ora, una simile scelta appare più coerente con una concezione che separa il 
profilo traslativo della cessione da quello della sua opponibilità rispetto ad una 
concezione che tende invece a sovrapporre i due aspetti. Infatti, il tratto comune 
sotteso, benché talora taciuto, alle tesi che subordinano il passaggio del credito alla 
notificazione o all’accettazione del debitore è rinvenibile nell’esigenza di tutelare 
la posizione di quest’ultimo; ciò premesso, risulterebbe ben poco armonico 
accostare alla notificazione o all’accettazione, sub specie di requisito del congegno 
traslativo, il ben diverso atto del pagamento avente data certa eseguito dal 
cessionario in favore del cedente, giacché esso resta del tutto estraneo alla sfera di 
conoscibilità del debitore ceduto, mentre più omogenea è la sua considerazione in 
chiave di requisito di opponibilità dell’avvenuta vicenda traslativa223. 
Qualora la cessione abbia ad oggetto un credito futuro, essa si perfeziona 
ugualmente con l’accordo del cedente e del cessionario, ma la sua efficacia è 
differita al momento in cui il credito viene ad esistenza, senza che sia richiesta 
un’ulteriore manifestazione di volontà negoziale (arg. ex art. 1472 c.c.)224. Al pari 
della vendita di crediti futuri, anche la cessione di crediti futuri comporta per il 
cedente l’obbligo di porre in essere l’attività necessaria affinché il credito venga ad 
esistenza: la promessa di un risultato traslativo realizzabile esclusivamente 
                                                                                                                                      
trasferimento del credito, e che a sua volta si richiama al principio generale che sottrae il debitore al 
pregiudizio dovuto ad un fatto del creditore. Esclude che fra le due disposizioni vi sia un rapporto 
da species a genus anche T. MANCINI, La cessione dei crediti, cit., 471. 
L’art. 58 d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, T.U.B., rimette alla Banca d’Italia il compito di 
redigere le istruzioni necessarie per la cessione di aziende, di rami d’azienda, di beni e di rapporti 
giuridici individuabili in blocco, a banche, a soggetti diversi dalle banche inclusi nell’ambito della 
vigilanza consolidata, ai sensi degli artt. 65 e 109, e agli intermediari finanziari previsti dall’art. 
106. Il secondo comma della norma prevede che la banca cessionaria dia notizia dell’avvenuta 
cessione mediante iscrizione nel registro delle imprese e pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale 
della Repubblica italiana, oltre che attraverso le eventuali forme intergrative di pubblicità stabilite 
dalla Banca d’Italia; all’espletamtento di tali adempimenti, precisa poi il quarto comma, si 
producono nei confronti dei debitori ceduti gli effetti di cui all’art. 1264 c.c. In queste disposizioni 
non si ravvisano elementi tali da indurre a credere che qui gli oneri pubblicitari si riflettano 
sull’efficacia traslativa della cessione, la quale, peraltro, il secondo comma definisce «avvenuta», 
dando dunque per scontato che se ne siano già prodotti gli effetti. 
223
 S. TROIANO, La cessione di crediti futuri, Padova, 1999, 457 ss. 
224
 Cass., 22 aprile 2003, n. 6422, in Giust. civ. mass., 2003, 889. 
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attraverso un comportamento dell’alienante, infatti, corrisponde, secondo il 
comune apprezzamento, all’assunzione dell’impegno a compiere quanto 
necessario a tale finalità225. Il che induce ad escludere un’obbligazione del genere 
in capo al cedente quando le parti si siano riferite a crediti destinati a nascere 
indipendentemente da ogni attività di quest’ultimo (si pensi, ad esempio, ai crediti 
che potrebbero derivare, ex art. 2043 c.c., dai danni patrimoniali accidentalmente 
subiti dal cedente ad opera di terzi)226. 
Quanto alla natura dell’accettazione e della notificazione, la prima è 
riconducibile alle dichiarazioni di scienza, avendo la sola funzione di palesare la 
conoscenza effettiva, da parte del debitore ceduto, dell’avvenuta modificazione 
soggettiva del rapporto, impedendogli così di liberarsi pagando al cedente227. La 
seconda, invece, nasce come surrogato di una solennità pubblicitaria praticata al 
tempo del codice napoleonico228, ma oggi ha perduto ogni orpello formalistico 
dell’epoca. In particolare, la notificazione richiesta dall’art. 1264 non corrisponde 
a quella prevista per gli atti processuali e non è dunque necessario che sia eseguita 
secondo le modalità per questi stabilite, potendo anzi consistere in una 
comunicazione meramente verbale229. Per entrambi gli atti, insomma, vi è assoluta 
libertà di forma230, salvo che essi rilevino ai fini dell’art. 1265 c.c., dove, venendo 
in considerazione quali mezzi di tutela dei terzi, se ne esige il compimento 
attraverso un atto avente data certa231 (come, ad esempio, una raccomandata 
spedita senza busta, e dunque senza che ne possa essere sostituito il contenuto). 
La disciplina della cessione non si occupa quasi per nulla delle eccezioni 
opponibili al cessionario da parte del debitore ceduto, in quanto la sostituzione del 
primo al cedente dovrebbe lasciare sostanzialmente impregiudicata la posizione 
delle parti232. Ciò significa che il ceduto, in linea di massima, può far valere nei 
confronti del cessionario tutte le eccezioni che avrebbe potuto rivolgere al cedente, 
ossia quelle relative alla validità del titolo costitutivo o a fatti estintivi o 
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 S. TROIANO, op. cit., 473. 
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 S. TROIANO, op. cit., 474. 
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 P. PERLINGIERI, op. cit., 75; L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. cit., 1339 e nota 68. Secondo C.M. 
BIANCA, ult. op. cit., 580, 603 s., invece, si tratterebbe di un riconoscimento di debito, 
argomentando anche dal primo comma dell’art. 1248 c.c. 
228
 U. BRECCIA, ult. op. cit., 793. 
229
 L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. cit.,  1341 s.; P.M. VECCHI, ult. op. cit., 151. La notificazione può 
provenire anche dal cessionario, oltre che dal cedente; Cass., 10 maggio 2005, n. 9761, in Giust. 
civ. mass., 2005, 1062. 
230
 Cass., 21 dicembre 2005, n. 28300, in Giust. civ. mass., 2005, 2680; Cass., 29 settembre 
1999, n. 10788, in Giust. civ. mass., 1999, 2034. 
231
 L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. locc. citt. 
232
 U. BRECCIA, ult. op. cit., 798; A.A. DOLMETTA, op. cit., 322, che all’uopo richiama anche 
l’art. 1409 c.c. e l’art. 25 l. camb. È chiaro che ciò «rende insicura la cessione, rappresenta una 
remora alla circolazione del credito, crea diffidenza nel possibile cessionario»; F. GALGANO, 
Trattato di diritto civile, cit., 112. 
 63 
modificativi del rapporto anteriori al trasferimento del credito. Tuttavia, in 
un’ottica garantista del debitore, la giurisprudenza ritiene che questi possa opporre 
pure i fatti estintivi o modificativi intervenuti dopo il trasferimento del diritto ma 
prima del momento in cui abbia accettato la cessione o gli sia stata notificata, o, 
ancora, ne abbia avuto aliunde conoscenza233. 
Il diritto positivo disciplina invece espressamente l’eccezione di 
compensazione: l’art. 1248 c.c. stabilisce, al primo comma, che se il debitore ha 
accettato puramente e semplicemente la cessione non potrà eccepire al cessionario 
la compensazione che avrebbe potuto opporre al cedente; il secondo comma, poi, 
precisa che la cessione non accettata dal debitore, ma a questi notificata, impedisce 
la compensazione dei crediti sorti posteriormente alla notificazione. Chi nega 
l’operatività del consenso traslativo rinviene in detta ultima indicazione una 
conferma della sua tesi234; chi, al contrario, ne afferma il vigore spiega la norma 
ricorrendo alla funzione di tutela che ricopre rispetto al ceduto, ossia in modo non 
                                                 
233
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 602 s.; U. BRECCIA, ult. op. cit., 798 s.; Cass., 7 aprile 2009, n. 
8373, in Giust. civ. mass., 2009, 591; Cass., 17 gennaio 2001, n. 575, in Contratti, 2002, 59, con 
nota di V. DI BONA, Le eccezioni del debitore ceduto al cessionario: le differenze nel factoring; 
Cass., 6 agosto 1999, n. 8485, in Giust. civ. mass., 1999, 1780. Una restrizione della soluzione 
giurisprudenziale, ritenuta iniqua nei confronti del cessionario, è invece sostenuta da P. SIRENA, op. 
cit., 60, secondo cui, in mancanza della notifica o dell’accettazione o della conoscenza da parte del 
debitore, sarebbero da questi eccepibili solo quei fatti modificativi od estintivi del rapporto 
obbligatorio che lo esponessero al rischio di dover ripetere l’adempimento o, comunque, di dover 
sopportare un aggravamento della prestazione originaria. 
Ad ogni modo, non rileverebbero quelle eccezioni fondate su vicende modificative od estintive 
del rapporto poste in essere in modo fraudolento dal cedente, ad esempio mediante uno 
scioglimento per mutuo consenso del rapporto stesso (Cass., 25 febbraio 2005, n. 4078, in Giust. 
civ. mass., 2005, 480). 
Nonostante il diverso avviso della giurisprudenza (Cass. 5 febbraio 1988, n. 1257, in Banca 
borsa tit. cred., 1989, II, 295), fondato sull’estraneità del debitore ceduto rispetto alla vicenda 
negoziale, debbono poi essere considerate ammissibili le eccezioni fondate sulla nullità 
dell’accordo di cessione, non foss’altro perché, se si intende la previsione di cui al secondo comma 
dell’art. 1264 c.c. come una specificazione di quella contenuta all’art. 1189 c.c., qualora il debitore 
ceduto fosse stato consapevole dell’inidoneità della cessione a far acquistare il diritto al 
cessionario, il pagamento eseguito in favore di quest’ultimo non dovrebbe risultare liberatorio, non 
potendosi in buona fede ritenere l’accipiens un creditore apparente. Tale interpretazione sembra 
avvalorata dall’indirizzo giurisprudenziale che assegna al debitore, quando gli pervenga l’originale 
o la copia della cessione non comunicatagli dal cedente, l’onere di verificarne la validità usando la 
normale diligenza prima di pagare al cessionario (Cass., 2 febbraio 2001, n. 1510, cit.). 
234
 A.A. DOLMETTA, op. cit., 299, n. 44. La norma, infatti, permette al debitore ceduto (prima 
che sia intervenuta la notifica) di opporre all’acquirente la compensazione del credito trasferito con 
un credito sorto verso l’alienante quando quest’ultimo, avendo già concluso l’accordo di cessione, 
si era ormai già spogliato del diritto, onde per cui il credito opposto non avrebbe più potuto essere 
considerato corrispettivo di quello trasferito. 
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diverso dalla disciplina della liberazione conseguente al pagamento compiuto in 
buona fede al cedente, ex art. 1264, secondo comma, c.c.235. 
In caso di conflitto fra più cessionari, l’art. 1265 c.c. prevale la cessione per 
prima notificata o per prima accettata con atto avente data certa, ancorché 
posteriore ad altra cessione. Il criterio adottato dalla norma non mette fuori gioco il 
principio consensualistico, ma rappresenta «una scelta legislativa diretta a dare 
prevalenza a uno schema complesso che resta all’esterno del meccanismo 
traslativo in quanto tale»: può essere tracciato un parallelismo rispetto al caso della 
doppia alienazione immobiliare, ove pure, a differenza dell’art. 1155 c.c., non 
assumono alcun rilievo la buona o la mala fede dell’acquirente successivo236. A 
ben vedere, però, l’acquisto del diritto a non creditore, ex art. 1265 c.c., non è 
disciplinato tanto nell’interesse del cessionario, quanto al fine di proteggere il 
debitore ceduto, tant’è che esso dipende esclusivamente dal compimento di talune 
formalità (la notifica e l’accettazione), funzionali all’interesse di quest’ultimo, 
giacché servono ad individuare con certezza il destinatario della prestazione237: 
esse, quindi, non sono ascrivibili all’ambito della pubblicità, non costituendo un 
mezzo permanente di conoscibilità della vicenda da parte di potenziali ulteriori 
acquirenti, né prestandosi, del resto, ad essere agevolmente conosciute238. 
Se poi la buona fede del cessionario non riveste più alcuna importanza, a 
differenza della buona fede dell’acquirente di un bene mobile, ex art. 1155 c.c., ciò 
è dovuto alla diversa natura del diritto di credito, la cui circolazione non solo è più 
rara rispetto a quella dei beni mobili, ma, considerando che il cedente deve 
necessariamente indicare il nome del debitore ceduto, consente al cessionario una 
possibilità di controllo della legittimazione dell’alienante ben maggiore di quella 
di cui dispone l’acquirente di una cosa mobile. Ma vi è, invero, un’altra ben più 
grave cagione da tenere presente per spiegare come mai il legislatore abbia 
protetto la buona fede del ceduto e non anche quella del cessionario. Mentre, 
infatti, il principio di cui all’art. 1189 c.c., ribadito dal secondo comma dell’art. 
1264 c.c., tutela il debitore di fronte all’eventuale condotta infedele del cedente 
che una volta spogliatosi del diritto pretendesse lo stesso di esercitarlo, e all’uopo 
esonera il debitore dal rischio di dover pagare una seconda volta il cessionario 
avendo una prima volta “pagato male”, dal punto di vista del cessionario-
acquirente, invece, potrebbe darsi che egli, in buona fede, acquisti non solo da chi 
non sia più titolare del diritto, ma anche da chi non lo sia mai stato; ora, non 
essendovi ragioni per tutelarlo in un caso e non nell’altro, alla buona fede 
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 U. BRECCIA, ult. op. cit., 799 s.; U. NATOLI, In tema di compensazione legale secondo il 
nuovo codice civile, in Foro it., 1948, IV, 60. 
Ne 
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 U. BRECCIA, ult. op. cit., 792. 
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 P. PERLINGIERI, ult. op. cit., 240 ss. 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 609. 
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dovrebbe dunque essere riconosciuta non solo una valenza suppletiva della 
legittimazione – circostanza già dirompente di per sé, tenuto conto che l’effetto 
reale non sarebbe qui accompagnato neppure dalla presenza di un elemento 
oggettivo quale la consegna, ex art 1155 c.c. – ma addirittura la virtù di 
trasformare una cessione inefficace in un fatto costitutivo di obbligazioni, 
avallando così in entrambe le situazioni un risultato di tale abnormità che, 
comprensibilmente, l’ordinamento non è disposto ad ammettere239. 
Dall’ininfluenza dell’art. 1265 c.c. sugli effetti traslativi della cessione si 
deduce, infine, che, in mancanza di notifica od accettazione, l’adempimento 
eseguito in favore del primo cessionario sarà liberatorio ed estinguerà il credito 
acquistato in forza del principio consensualistico, a nulla rilevando una successiva 
notifica da parte del secondo cessionario. Qualora, invece, il pagamento sia 
avvenuto verso il secondo cessionario che non abbia notificato la cessione, o che la 
abbia notificata successivamente al primo, il debitore in buona fede è liberato, ma 
il diritto non è estinto, ed anzi permane il conflitto fra cessionari poiché 
l’adempimento non è sostitutivo né dell’accettazione né della notifica. A 
risolverlo, tuttavia, non potrà valere alcuna di queste formalità, giacché, essendo 
alternativamente contemplate in vista di una medesima finalità, è da ritenere che 
quando l’una non sia più esperibile divenga inutilizzabile pure l’altra; e, nel caso 
di specie, non vi è dubbio che il debitore, una volta liberato, non sia legittimato a 
ricevere un’accettazione tardiva. Il conflitto andrà dunque risolto ricorrendo ai 
canoni generali del sistema, e, in particolare, proprio al principio consensualistico, 
che comporta la prevalenza del primo cessionario, al quale il secondo dovrà quindi 
restituire il pagamento ricevuto240. Diventa allora prevalente il profilo probatorio, 
e, in particolare, la cessione scritta e munita di data certa anteriore ai sensi dell’art. 




7.  La derogabilità del principio consensualistico 
 
7.1  Le deroghe autentiche 
 
Non presidiando interessi di ordine pubblico, il meccanismo del consenso 
traslativo può essere derogato dalle parti241; in un sistema retto dal principio di 
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 L. MENGONI, Gli acquisti «a non domino», cit., 107 s. 
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 P. PERLINGIERI, ult. op. cit., 238 ss. Ritiene, diversamente, che si debbano continuare ad 
applicare i criteri previsti dall’art. 1265 c.c. A.A. DOLMETTA, op. cit., 309 s. 
241
 P. GALLO, op. cit., 136; G. VETTORI, Circolazione dei beni e ordinamento comunitario, in 
Riv. dir. priv., 2008, 295; G. D’AMICO, Contratto di compravendita, effetto traslativo e problemi di 
armonizzazione, in Il diritto europeo dei contratti fra parte generale e norme di settore. Atti del 
Convegno – Pisa, 25-26 maggio 2007, a cura di E. NAVARRETTA, Milano, 2007, 526; E. 
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autonomia contrattuale, infatti, il consensualismo agevola la volontà delle parti, 
ma non le vincola contro la medesima242. 
Una deroga legale viene talora ravvisata in presenza di un semplice 
differimento dell’effetto reale, come nel caso del patto di riservato dominio o delle 
vendite (usualmente, ma in modo non del tutto appropriato, dette) obbligatorie243. 
Invero, la mera dissociazione temporale fra la stipulazione del contratto e la 
produzione dell’effetto reale, magari subordinato al compimento di un atto 
giuridico in senso stretto (come il pagamento delle rate nella vendita con riservato 
dominio, o finanche l’esecuzione della prestazione del compratore dedotta in 
condizione di adempimento244), non costituisce una deroga in senso pieno al 
                                                                                                                                      
FERRANTE, ult. op. cit., 75; S. DELLE MONACHE, Fedeltà al principio consensualistico?, in Atti del 
Convegno per il cinquantenario della Rivista di diritto civile “Il diritto delle obbligazioni e dei 
contratti: verso una riforma? Le prospettive di una novellazione del Libro IV del Codice Civile nel 
momento storico attuale” – Treviso, 23-24-25 marzo 2006 (Riv. dir. civ., 2006, n. 6), 286 s.; P. 
SIRENA, op. cit., 41 ss.; A. LUMINOSO, op. cit., 4 s.; F. DELFINI, Dell’impossibilità sopravvenuta. 
Artt. 1463-1466, in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2003, 133 ss.; V. ROPPO, op. cit., 
485; E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 60 ss.; EAD., Il contratto e 
l’autonomia privata, cit., 339; M. FRANZONI, Degli effetti del contratto, II, Integrazione del 
contratto. Suoi effetti reali e obbligatori, Artt. 1374-1381, in Commentario Schlesinger, Milano, 
1999, 333 ss.; C. CAMARDI, Principio consensualistico, produzione e differimento dell’effetto 
reale. I diversi modelli, in Contr. impr., 1998, 599; F. FERRARI, op. cit., 893; ID., 
Abstraktionsprinzip, Traditionsprinzip e consensualismo nel trasferimento di beni mobili. Una 
superabile divaricazione?, in Riv. dir. civ., 1993, I, 755; P. MONTALENTI, La compravendita di 
partecipazioni azionarie, in Scritti in onore di Rodolfo Sacco, II, cit., 780 SS.; F. BENATTI, Il 
pagamento con cose altrui, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1976, 481 s.; G.B. PORTALE, Principio 
consensualistico e conferimento di beni in proprietà, in Riv. soc., 1970, 933 ss.; C.A. FUNAIOLI, La 
tradizione, cit., 91 ss. 
242
 Così A. CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, cit., 48. Scrive R. 
SACCO, Principio consensualistico ed effetti del mandato, in Foro it., 1966, I, 1394: «oggi, 
consensualismo e autonomia negoziale convivono sulla base di una presunzione – tacitamente e 
praticamente ammessa – che le parti di una compravendita, di una donazione, ecc., abbiano voluto 
il passaggio di proprietà, salva la prova che abbiano voluto solo l’obbligazione di dare in futuro». 
243
 V. ROPPO, op. cit., 487. 
244
 Parla in tal caso di deroga blanda F. DELFINI, op. cit., 142 s. 
La giurisprudenza sia la condizione sospensiva di adempimento sia la condizione risolutiva di 
inadempimento, peraltro esonerando, in questo secondo caso, l’inadempiente da ogni obbligo 
risarcitorio (Cass., 21 aprile 2010, n. 9504, in Giust. civ. mass., 2010, 578; Cass., 15 novembre 
2006, n. 24299, in Riv. not., 2007, 1206, con nota di F. ROMOLI, Sul rapporto tra clausola 
risolutiva espressa e condizione risolutiva di inadempimento; Cass., 24 novembre 2003, n. 17859, 
in Contratti, con nota di F. BESOZZI, La condizione di inadempimento). Non si ravvisano 
significativi ostacoli ad ammettere la prima ipotesi: anche l’autorevole obiezione secondo la quale 
subordinare l’efficacia del contratto all’esecuzione della prestazione principale significherebbe 
espellere l’adempimento dall’area dell’obbligo e farne un atto in balìa della libera scelta di una 
parte (C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 545) non è poi così decisiva, perché 
l’adempimento resta pur sempre materia di un obbligo, che tuttavia è sospeso e rimesso alla volontà 
di una parte, come accade in tutti i casi di obblighi sottoposti a condizione sospensiva (non 
meramente) potestativa (V. ROPPO, op. cit., 582 s.). Qualche perplessità ha destato, invece, la 
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condizione risolutiva di inadempimento, sia perchè la sua retroattività reale comporterebbe per i 
terzi un trattamento deteriore rispetto alle conseguenze della risoluzione (v. art. 1458, secondo 
comma, c.c.), laddove le parti non hanno facoltà di coinvolgere i terzi nelle vicende del loro 
rapporto contrattuale (arg. ex art. 1372 c.c.), sia perché all’anzidetta esclusione di responsabilità 
dell’inadempiente osterebbe la previsione dell’art. 1229 c.c. (ID., op. cit., 583, 907; F. GAZZONI, 
Manuale, cit., 940; M. COSTANZA, Della condizione nel contratto, Art. 1353-1361, in Commentario 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1997, 6 ss.). 
In ordine al primo aspetto, invero, è stato opportunamente rilevata la non sovrapponibilità fra la 
condizione di inadempimento e la clausola risolutiva espressa, quasi che la prima fosse un mero 
escamotage per rifuggire quella maggior tutela apprestata ai terzi dalla seconda. In tal modo, 
infatti, si trascura che il negozio risolutivamente condizionato, a differenza di quello a cui è apposta 
una clausola risolutiva, è un atto che –  sul piano circolatorio – non ha ancora raggiunto i suoi 
effetti tipici e fondamentali (i quali, anzi, ove la condizione si avveri, non si verificheranno mai), 
ponendo entrambe le parti in una situazione di aspettativa rispetto al consolidamento della 
fattispecie ad efficacia reale. Il differente regime della condizione nei confronti dei terzi sancito 
dall’art. 1360 c.c. va dunque spiegato alla luce dell’art. 1357 c.c., giacché tale norma, a dispetto del 
tenore strettamente letterale, consente non il trasferimento di un diritto, ad es. la proprietà, di cui al 
momento nessuna delle parti ha la piena legittimazione a disporre, ma solo dell’attuale posizione 
che fa capo ad ognuna di esse, e che potrà in seguito pervenire ad un completo sviluppo oppure 
perdere ogni contenuto. Insomma, a differenza di quando vi è una clausola risolutiva, la presenza 
della condizione induce la legge ad affermare «la necessità che il risultato della (sub)vicenda 
traslativa non alteri le posizioni spettanti (lo schema di qualificazione normativa applicabile) ai 
soggetti della vicenda stessa», giacché nessuno può trasferire qualcosa di diverso da ciò che gli 
spetta (G. AMADIO, La condizione di inadempimento. Contributo alla teoria del negozio 
condizionato, Padova, 1996, 360 ss.). Per quanto concerne, poi, l’asserita irrisarcibilità del danno 
conseguente all’inadempimento dedotto in condizione risolutiva, dedotta dalla cancellazione 
retroattiva del vincolo, può osservarsi che tale efficacia ex tunc della condizione, a parte che 
potrebbe pure essere derogata dai contraenti, non cancella una violazione della lex contractus 
avvenuta al tempo in cui l’obbligo esisteva: la portata generale dell’art. 1453 c.c., infatti, non 
sembra precludere una ricostruzione del danno risarcibile (secondo l’interesse positivo) in termini 
di perdita del risolvente del diritto alla prestazione che avrebbe dovuto ricevere, e non solo di 
perdita della prestazione a cui continua ad avere diritto (ID., ult. op. cit., 413 ss.). Ammette del pari 
la condizione risolutiva di inadempimento anche R. SACCO, Contenuti speciali, in R. SACCO-G. DE 
NOVA, Il contratto, II, cit., 146 s.; R. LENZI, Art. 1353 – Contratto condizionale, in Commentario 
del codice civile, diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, cit., 247 ss. 
Per completezza, è opportuno accennare anche al caso in cui le parti, in luogo della condizione 
risolutiva testé esaminata, contemplino nel contratto una clausola risolutiva espressa od un recesso 
(libero, poiché se fosse legato all’inadempimento sarebbe molto vicino ad una clausola risolutiva), 
determinando anche questi istituti lo scioglimento del vincolo. La prima, a differenza della 
condizione, non opera automaticamente né, come abbiamo visto, comporta problemi sul fronte 
della retroattività, lasciando impregiudicati i diritti dei terzi. Ne consegue che la parte che intende 
avvalersi della clausola risolutiva espressa, se vuole cautelarsi di fronte ad eventuali terzi 
subacquirenti, dovrà aver cura di trascrivere la dichiarazione, resa nelle forme di legge, con la quale 
manifesta la volontà di esercitare il rimedio risolutorio, i cui effetti diverranno così da quel 
momento opponibili anche ai terzi (M. COSTANZA, Art. 1456, in M. COSTANZA-L. NANNI-U. 
CARNEVALI, Della risoluzione per inadempimento, I,2, Art. 1455-1459, in Commentario Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 2007, 73 s.). Nel caso di beni mobili, invece, occorrerà che l’alienatario 
riacquisti quanto prima il possesso materiale del bene, in modo da evitare che altri possa giovarsi 
del meccanismo acquisitivo di cui all’art. 1153 c.c. La trascrivibilità dell’atto con cui si esercita la 
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risoluzione stragiudiziale è prospettata anche da C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, 
Milano, 1994, 311, e da A. DALMARTELLO, Risoluzione del contratto, in Noviss. Dig. it., XVI, 
Torino, 1969, 148, ma è stata da altri posta in dubbio, sia dubitandone la riconducibilità agli atti di 
cui all’art. 2645 c.c., sia in considerazione del rischio di abusi da parte del risolvente, ché colla sua 
dichiarazione potrebbe ostacolare la circolazione del bene anche là dove l’altra parte non fosse 
effettivamente inadempiente. Meglio dunque, si è detto, trascrivere la domanda di accertamento 
della risoluzione stragiudiziale che, in seguito alla sentenza di accoglimento, sarà opponibile al 
terzo che abbia trascritto il suo acquisto successivamente alla trascrizione della domanda; così M. 
DELLACASA, Gli effetti della risoluzione, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, V, Rimedi, 
2, a cura di V. ROPPO, Milano, 2006, 403 s. Una simile cautela, però, è forse eccessiva, poiché 
probabilmente vanificherebbe del tutto l’utilità e l’economicità del ricorso alla risoluzione di 
diritto; non sembra allora del tutto da escludere la possibilità di annotare la dichiarazione (redatta 
nella forma ad regularitatem prevista dalla legge) con cui si manifesta la volontà di avvalersi della 
clausola risolutiva espressa, in conformità al primo comma dell’art. 2655 c.c. e ad una 
interpretazione estensiva dell’ultimo comma dello stesso (in favore dell’annotabilità, A. 
DALMARTELLO, op. loc. cit.). L’annotazione, peraltro, sembra qui una formalità pubblicitaria più 
opportuna rispetto alla trascrizione, poiché la dichiarazione in parola non sarebbe trascrivibile ai 
sensi dell’art. 2645 c.c., non producendo, di per sé, quegli effetti traslativi considerati dall’art. 2644 
c.c., i quali risiedono, in definitiva, nella pattuizione interna al contratto in precedenza stipulato. 
Per quanto riguarda, invece, il caso del recesso (del quale ci permettiamo di darne per assodata 
l’ammissibilità ai contratti ad efficacia reale immediate – che, per eccellenza, non hanno «un 
principio di esecuzione» – non solo in virtù del patto contrario richiamato dall’ultimo comma 
dell’art. 1373 c.c., ma finanche in virtù di una deroga implicita agli stessi in virtù della coincidenza 
che il principio consensualistico realizza fra conclusione ed esecuzione: così, V. ROPPO, op. cit., 
514), è opinione più che condivisa che le parti, in ossequio al principio di relatività degli effetti, 
non possano convenzionalmente conferirgli una portata retroattiva reale (G. DE NOVA, Il recesso, 
in R. SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, II, cit., 732; M.C. CHERUBINI, Art. 1373, in Commentario 
del codice civile, diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, cit., 681; M. 
GRANDI, La modernità del dogma retrospettivo nel sistema dei contratti, in Riv. dir. civ., 2012, I, 
835). Non sembra tuttavia lontana della realtà la tesi che in questi casi ravvisa nel recesso previsto 
a favore dell’alienante un patto di riscatto, che, a norma dell’art. 1504 c.c., dispiega la sua efficacia 
anche verso i terzi subacquirenti quando sia a questi opponibile, tant’è che la dichiarazione con cui 
viene esercitato può essere trascritta ex art. 2653, n. 3, c.c. Sul punto, si ritiene poi che quando del 
patto di riscatto sia stata data menzione nella nota di trascrizione, secondo un’interpretazione 
estensiva del secondo comma dell’art. 2659 c.c., la trascrizione del riscatto prenda effetto dal 
giorno della trascrizione del contratto; là dove, invece, detta menzione sia mancata, la trascrizione 
del riscatto sarà opponibile fin dal giorno in cui è stata eseguita (P. SIRENA, I recessi unilaterali, in 
Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, III, Effetti, cit., 137; F. GAZZONI, ult. op. cit., 1036; 
C.M. BIANCA, La vendita, cit., 570 s. L’inquadramento del patto di riscatto all’interno di un 
particolare tipo di recesso legale, anziché nella condizione risolutiva, come talora viene proposto 
(ad esempio, seppur cautamente, da P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 334 s.), è preferibile in quanto 
l’esercizio del riscatto non un fatto ma un atto di autonomia privata che decide le sorti del rapporto. 
Vi è tuttavia da rammentare che altra parte della dotrina esclude che il riscatto, per la sua peculiare 
disciplina positiva, sia riconducibile ad un determinato istituto del diritto comune; v. A. LUMINOSO, 
La vendita con riscatto, Artt. 1500-1509, in Commentario Schlesinger, Milano, 1987, 20 ss., 56 ss.; 
A. CIATTI, Art. 1500 – Patto di riscatto, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, 
Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 344 ss.). Questo approccio è condivisibile, benché dalla 
specifica disciplina del patto di riscatto non sembra possibile trarre un principio generale svincolato 
dai limiti dell disciplina stessa (in tal senso, G. GABRIELLI-F. PADOVINI, Recesso (dir. priv.), in 
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principio consensualistico, il quale, anche alla luce di un raffronto storico-
comparatistico, comporta non solo la contestualità dell’effetto reale alla 
conclusione del contratto, bensì che tale effetto sia immediatamente riconducibile 
al negozio, ovvero che da esso non discenda alcuna obbligazione di dare “in senso 
tecnico” che impegni l’alienante a porre in essere un successivo atto negoziale – il 
pagamento traslativo245 – volto a trasferire o a costituire il diritto promesso246. 
Una risalente «sovrastruttura dottrinale»247 escludeva la convenzionale 
derogabilità del principio consensualistico, ritenendo che a ciò ostasse la regola 
imperativa della causalità delle attribuzioni patrimoniali, sancita dall’art. 1325 c.c., 
n. 2248: poiché, infatti, l’approdo più significativo del principio in questione era 
                                                                                                                                      
Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 39); pertanto, ove il recesso sia configurato come un patto di 
riscatto, se ne dovrà applicare interamente la disciplina, a cominciare dalla disposizione che limita 
il termine inderogabile del riscatto in due anni nella vendita di beni mobili e in cinque anni nella 
vendita di beni immobili. 
245
 E. NAVARRETTA, Art. 1343 – Causa illecita, in Commentario del codice civile, diretto da E. 
GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1321-1349, a cura di E. NAVARRETTA e A. ORESTANO, 
Torino, 2011, 630 ss.; A. CHIANALE, Obbligazione di dare e di fare in diritto comparato e italiano, 
in Dig. disc. priv., sez. civ., XII, Torino, 1995, 360 s.; V. MARICONDA, Il pagamento traslativo, in 
Contr. impr., 1988, 738 ss. 
246
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 632 s.; EAD., Il contratto e l’autonomia privata, cit., 338; E. 
FERRANTE, ult. op. cit., 77; P. SIRENA, Il principio del consenso traslativo, cit., 41 s. 
N MUCCIOLI, Efficacia del contratto e circolazione della ricchezza, cit., 155 ss., e spec. 241 ss.; 
P.M. VECCHI, ult. op. cit., 56 s., e C.M. BIANCA, Il principio del consenso traslativo, cit., 26, 
escludono pure dal novero delle deroghe al principio consensualistico l’ipotesi che le parti si 
assumano obbligazioni convenzionali di trasferire, giacché in quel caso il trasferimento avverrebbe 
pur sempre in virtù di un (successivo) atto la cui efficacia sarebbe pur sempre rimessa al principio 
consensualistico. Questa opinione appare però un po’ troppo estrema, poiché svaluta la frattura, 
non meramente temporale, fra atto costitutivo dell’obbligo di dare ed atto traslativo, che costituisce 
pur sempre un dato inedito rispetto alla previsione di cui all’art. 1376 c.c. che rimette ad un unico 
atto la realizzazione dell’effetto reale. 
Sull’obbligazione di dare come intesa nel testo, U. NATOLI, L’attuazione del rapporto 
obbligatorio, II, Il comportamento del debitore, in Trattato Cicu-Messineo continuato da Mengoni, 
Milano, 1984, 31 ss.; ID., L’attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti delle lezioni, II, II ed., 
Milano, 1967, 32 s., 40 ss. Essa, peraltro, ha uno spettro più ampio: in particolare, vi si è indicata la 
mera attività materiale del venditore tesa a realizzare i presupposti di efficacia di una fattispecie 
negoziale già in fieri, come nel caso dell’individuazione nella vendita di cose generiche (A. 
DALMARTELLO, La prestazione nell’obbligazione di dare, in Riv. trim. dir proc. civ., 1947, 222 ss., 
226 nota 25), ma oggi, più frequentemente, vi si ricorre per intendere l’obbligazione, sfornita di 
implicazioni traslative, consistente nella dazione materiale della cosa al creditore (C.M. BIANCA, 
Diritto civile, 4, L’obbligazione, cit., 108). Sul punto, U. BRECCIA, ult. op. cit., 10 ss., 148 ss.; A. 
CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, 1 ss. 
247
 A. CHIANALE, ult. op. cit., 48. 
248
 P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 8 s.; R. CAVALLO BORGIA, Profili giuridici della vendita di 
cosa altrui, Milano, 1972, 20 ss.; E. RUSSO, La responsabilità per inattuazione dell’effetto reale, 
cit., 63 s.; D. RUBINO, op. cit., 309; P. SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, Milano, 1961, 24 ss.; 
A. DI MAJO, L’esecuzione del contratto, Milano, 1967, 261 ss.,  277 s.; G. GAZZARA, La vendita 
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stato quello di realizzare la compenetrazione fra il contratto obbligatorio 
consensuale e l’atto traslativo249, col risultato di rendere il secondo partecipe dei 
vizi del primo250, la possibilità di rinnovare la scissione fra titulus e modus 
appariva come un’inevitabile rottura del legame causale fra i due negozi. Siffatto 
convincimento, probabilmente, era maturato in reazione ad una tesi autorevole, ma 
alquanto singolare, elaborata nel vigore del codice civile ottocentesco, che, 
muovendo da suggestioni romanistiche e germaniche, nonché dal processo di 
spiritualizzazione della traditio – che non avrebbe alfine condotto 
all’«assorbimento di questa nel contratto», ma alla creazione di un sostituto della 
stessa che ne occupasse il medesimo posto rispetto al contratto – aveva negato la 
diretta efficacia reale della vendita, riferendo l’effetto traslativo ad un atto non 
contrattuale, in quanto non generatore di vincoli fra le parti, come invece esigeva 
la definizione dello stesso, ex art. 1098 c.c. 1865, bensì complesso (perché 
composto da due atti di volontà pari gradu concorrenti alla formazione dell’effetto 
giuridico) ed astratto, compiuto in attuazione del vero e proprio contratto di 
vendita, che aveva solo efficacia obbligatoria ; l’astrattezza, inoltre, sarebbe stata 
da desumere dalla circostanza che il codice parlava di causa con riferimento ai soli 
contratti obbligatori, e non anche agli atti di disposizione dei diritti251. 
Esemplare, al riguardo, fu la posizione di chi, in seguito all’entrata in vigore del 
codice del 1942, confermando nel nostro ordinamento la generale estraneità dei 
negozi astratti, annoverava fra le eccezioni previste dalla legge l’atto di 
trasferimento compiuto dal mandatario verso il mandante nell’ipotesi di mandato 
ad acquistare beni immobili o mobili registrati, ritenendolo un atto traslativo «puro 
e semplice» eseguito in adempimento di un obbligo preesistente, senza dunque 
attribuire alcuna importanza al fatto che, proprio la presenza di un precedente 
obbligo, avrebbe offerto a tale negozio la sua causa solvendi252; o, ancora, la 
posizione di chi escludeva qualsiasi comportamento negoziale nel trasferimento 
del diritto compiuto in ossequio ad obbligazioni extracontrattuali (ad esempio, nel 
risarcimento del danno in forma specifica), giacché l’effetto traslativo non sarebbe 
avvenuto in virtù di una volontà dispositiva inerente la solutio (altrimenti si 
sarebbe ricaduti nella tesi del negozio astratto) ma avrebbe dovuto imputarsi alla 
volontà del legislatore stesso che, facendo sorgere tale obbligazione, aveva già 
                                                                                                                                      
obbligatoria, Milano, 1957, 139 ss. Di recente, v. L. PELLEGRINI, La donazione costitutiva di 
obbligazione, Milano, 2004, 24 ss. 
249
 L. MENGONI-F. REALMONTE, Disposizione (atto di), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 190 
250
 M. GIORGIANNI, Causa (dir. priv.), in Enc. dir., VI, Milano, 1960, 550. 
251
 G. GORLA, op. cit., 5 ss., e spec. 19 ss., secondo cui «occorrerebbe oggi la mente di un 
giurista per compiere uno scambio senza la contemporanea intenzione di obbligarsi a dare» (13). 
252
 G. MINERVINI, Il mandato, la commissione, la spedizione, in Trattato di diritto civile diretto 
da F. VASSALLI, Torino, 1957, 126 s.; L. CARRARO, Il mandato ad alienare, Padova, 1947, 94 s. 
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valutato positivamente il risultato da realizzare, ovvero l’acquisto del diritto da 
parte del creditore253. 
La circostanza che il paventato atto solutorio-dispositivo sarebbe risultato 
irriducibile ad un determinato contratto tipico andava a rafforzare il convincimento 
della sua ineluttabile astrattezza254, giacché nel pensiero giuridico che si 
interrogava sul punto dominavano le tesi che, per un verso, identificavano la causa 
con il tipo contrattuale, a cominciare da quella che vi scorgeva la funzione 
economico-sociale del negozio255 256 e, per un altro verso, ritenevano capaci di dar 
luogo ad effetti reali solo i tipi contemplati dalla legge257. 
                                                 
253
 P. SCHLESINGER, op. cit., 25, nota 10. 
254
 Lo ricordano, in senso critico, G.B. PORTALE, op. cit., 933 ss., e, recentemente, A. 
ORESTANO, Promesse gratuite, in I contratti gratuiti, a cura di A. PALAZZO e S. MAZZARESE, in 
Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2008, 642 ss. Escludono che 
la mera dissociazione fra titolo e modo, ove sussista un collegamento causale, possa indurre a 
parlare di astrattezza, ammettendo pertanto l’efficacia traslativa di atti atipici causali, anche E. 
MOSCATI, Del pagamento dell’indebito, in L. ARU-E. MOSCATI-P. D’ONOFRIO, Delle obbligazioni, 
Art. 2028-2042, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, 198 s.; F. BENATTI, op. 
cit., 479; C.M. BIANCA, La vendita, cit., 86, nota 1. 
255
 E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, terza rist. della II ed., in Trattato di diritto 
civile italiano diretto da F. VASSALLI, Torino, 1960, 172 ss., 184 ss. Questa impostazione, oltre ad 
aver goduto in dottrina e in giurisprudenza di grande fortuna, ancora oggi non del tutto sopita (v., 
ad esempio, F. GALGANO, ult. op. cit., 206; P.M. VECCHI, ult. op. cit., 47; Cass., 13 febbraio 2009, 
n. 3646, in Giust. civ. mass., 2009, 238), fu esplicitamente adottata dalla Relazione al codice del 
1942, al n. 613. 
L’idea della tipicità delle cause, invero, non imponeva necessariamente che esse dovessero 
essere individuate in modo tassativo dal diritto positivo, potendo anzi risultare «ammesse dalla 
coscienza sociale siccome rispondenti a un’esigenza pratica legittima [e] a un interesse sociale 
durevole». In altre parole, le istanze di socialità di cui si riteneva dovesse farsi carico la causa 
trovavano una prima e fondamentale garanzia nei tipi normativi scolpiti dal legislatore; per quanto 
riguardava il potere creativo dei privati, invece, il timore di un trionfo delle pulsioni individuali 
veniva scongiurato mediante un’interpretazione del secondo comma dell’art. 1322 c.c. che 
escludesse la possibilità di riconoscere qualsivoglia causa contrattuale purché lecita, dovendosi 
piuttosto verificare che essa rispondesse anche ad una «funzione d’interesse sociale» che 
l’apprezzamento della giurisprudenza avrebbe saputo valutare circa l’idoneità a giustificare 
positivamente la sua tutela; così E. BETTI, ult. op. cit., 195 ss. Si mostrò tuttavia scettico 
sull’adeguatezza della tipicità sociale a sorreggere gli effetti reali S. PUGLIATTI, Fiducia e 
rappresentanza indiretta, in ID., Diritto civile. Metodo, teoria, pratica. Saggi, Milano, 1951, 269 s. 
256
 La sovrapposizione fra causa e tipo era una conseguenza cui pure approdavano sia la tesi 
che, vedendo nella causa il punto di raccordo fra la volontà e l’ordinamento, aveva depurato la 
prima da ogni riferimento atecnico per restituirla alla dimensione della sintesi degli effetti giuridici 
essenziali del negozio (S. PUGLIATTI, Precisazioni in tema di causa del negozio giuridico, in ID., 
Diritto civile, cit., 107 ss., 113 ss.), sia quella che scorgeva in essa la ragione economico-giuridica 
dell’atto (G. STOLFI, Teoria del negozio giuridico, Milano, 1961, 31). 
257
 V.M. TRIMARCHI, Negozio fiduciario, in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 42 nota 94; G. 
GAZZARA, op. cit., 3; S. PUGLIATTI, ult. op. loc. cit.; L. CARIOTA-FERRARA, Azioni sociali e 
negozio fiduciario, in Giur. it., 1937, I, 1, 665; ID., I negozi fiduciari, Padova, 1933, 122 s. 
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Questo secondo postulato (del primo si dirà più avanti) era fondato su 
argomenti poco persuasivi. Per un verso, infatti, ci si richiamava ai dogmi del 
numerus clausus e della tipicità dei diritti reali258, i quali, come vedremo, 
attengono però ad altra problematica, comportando per i privati l’impossibilità di 
ampliare il novero ed incidere sul contenuto di tali situazioni oltre i ranghi definiti 
dalla legge, e non di intervenire sulle modalità del loro trasferimento; per un altro 
verso, poi, si sosteneva che il «casualismo contrattuale» avrebbe imposto di 
interpretare il richiamo dell’art. 922 c.c. ai “contratti” quale modo di acquisto della 
proprietà come un rinvio ai soli contratti tipici previsti dal codice259. Il che, invero, 
oltre a comprimere ingiustificatamente il principio di libertà contrattuale di cui 
all’art. 1322 c.c., non è neppure imposto dal dato normativo, considerando che 
l’art. 922 c.c. si limita a richiamare i “contratti” senz’altra indicazione, e che la 
causa non è certo appannaggio esclusivo delle fattispecie negoziali tipiche260. 
 
 
7.2 Tre casi emblematici in tema di mandato, di conferimento sociale di beni in 
proprietà e di legato di cosa altrui 
 
I segni dell’impostazione teorica sopra tratteggiata si rinvengono nelle 
interpretazioni di alcune rilevanti ipotesi codicistiche di obbligazioni di dare “in 
senso tecnico”261. 
                                                 
258
 L. BARASSI, I diritti reali, Milano, 1934, 50 ss. Né, d’altra parte, varrebbe il ragionamento 
inverso, per cui dal riconoscimento legislativo del principio consensualistico dovrebbe 
necessariamente inferirsi il superamento del principio del numero chiuso dei diritti reali (al 
riguardo, parla, invece, di «contraddizione» del legislatore P. VITUCCI, Autonomia privata, numero 
chiuso dei diritti reali e costituzione convenzionale di servitù, in Riv. dir. agr., 1972, I, 859). 
259
 A. DI MAJO, Le promesse unilaterali, Milano, 1989, 66. 
260
 L. BOZZI, Note preliminari sull’ammissibilità del trasferimento astratto, in Riv. dir. comm., 
1995, I, 210 s., e nota 57; A. CHIANALE, ult. op. cit., 49; v. poi ulteriori indicazioni infra. 
261
 Per una rassegna delle obbligazioni di dare presenti nel codice o individuate dalla 
giurisprudenza, v. A. CHIANALE, ult. op. cit., 36 ss.; ID., Obbligazione di dare e atti traslativi 
solvendi causa, in Riv. dir. civ., 1989, II, 241 ss., dove, oltre alle fattispecie su cui torneremo nel 
testo, si ricordano, fra le altre, la collazione di immobili mediante conferimento in natura, ex art. 
746 c.c., l’esecuzione spontanea di una disposizione fiduciaria testamentaria attraverso il 
trasferimento dei beni alla persona voluta dal testatore, ex art. 627 c.c., l’esecuzione di 
un’obbligazione naturale di trasferire, ex art. 2034 c.c. (differenti ricostruzioni, invece, in M. 
FRANZONI, ult. op. cit., 380; e in L. NIVARRA, Note in tema di obbligazione naturale e 
trasferimento della proprietà, in Diritto privato, 1995, cit., 132 ss.), l’adempimento del modo, 
l’attuazione dell’obbligazione gravante sul fiduciario nella fiducia cum amico, ed il legato di specie 
per damnationem, ove si ammetta la possibilità di configurarlo in termini obbligatori, benché la 
prevalente dottrina ritenga inderogabile l’art. 649, secondo comma, c.c., e, conseguentemente, che 
la disposizione testamentaria, ove concerna una cosa determinata esistente nell’asse ereditario, 
abbia sempre efficacia reale, rectius diretta, anche là dove il testatore abbia configurato la 
disposizione in termini di obbligo imposto all’onerato (G. BONILINI, Il legato, in Trattato di diritto 
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Con riguardo al mandato, anzitutto, si negava che l’obbligo di trasferimento dal 
mandatario senza rappresentanza al mandante degli acquisti di beni immobili o 
mobili registrati compiuti per suo conto costituisse un pagamento traslativo, 
asserendo l’inconciliabilità fra la funzione traslativa e la funzione solutoria, poiché 
il trasferimento presuppone necessariamente un atto di natura negoziale, mentre il 
pagamento non potrebbe inquadrarsi nello schema del negozio giuridico, essendo 
un atto dovuto; da ciò discenderebbe dunque l’incongruenza tra pagamento ed 
effetto reale262. 
Per uscire da tale impasse si escogitò così di ritenere che il secondo comma 
dell’art. 1706 c.c. contemplasse una fattispecie a formazione successiva modellata 
unitariamente sia sul mandato inerente beni mobili non registrati sia su quello 
relativo a beni immobili o mobili registrati: in entrambi i casi, infatti, il mandante, 
a seguito dell’acquisto compiuto dal mandatario, acquisterebbe subito la proprietà 
sostanziale del bene, mentre il mandatario sarebbe tenuto a trasmettere la proprietà 
formale (o legittimazione) attraverso il trasferimento del possesso del bene mobile 
o la trascrizione di un atto atipico riguardante il bene mobile registrato o il bene 
immobile263. Sulla disciplina del mandato torneremo però più avanti. 
Passando all’ipotesi del contratto di società di cui all’art. 2247 c.c. vi è da 
rammentare la risalente tendenza ad escluderne l’efficacia reale, ritenendo che 
esso fornisse il titolo e la causa del trasferimento senza tuttavia esaurire la 
fattispecie traslativa, il cui esito era rimesso all’attuazione dell’obbligo di 
conferimento da parte del socio mercé non un ulteriore negozio traslativo, ma un 
atto dovuto privo di quella autonomia strutturale e funzionale goduta dal contratto 
definitivo di compravendita rispetto al contratto preliminare264. 
Detta ricostruzione era, ancora, dettata dalla necessità di assimilare il dato 
codicistico ad un modello traslativo tipico265, che sarebbe però in seguito apparsa 
                                                                                                                                      
delle successioni e donazioni, diretto da G. BONILINI, II, La successione testamentaria, Milano, 
2009, 627; C.M. BIANCA, Diritto civile, 2, La famiglia. Le successioni, III ed., Milano, 2001, 693; 
A. MASI, Dei legati, Art. 649-673, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1979, 27, 
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 S. PUGLIATTI, La rappresentanza indiretta e la morte del rappresentante, in Foro pad., 
1953, III, 80. 
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 S. PUGLIATTI, ult. op. cit., 87 ss. In tal senso anche T. RAVÀ, Causa e rappresentanza 
indiretta nell’acquisto, in Banca borsa tit. cred., 1952, I, 277 ss.; A. DI MAJO, Legittimazione negli 
atti giuridici, in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 60. 
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 S. PUGLIATTI, ult. op. cit., 83 s.; L. MENGONI-F. REALMONTE, op. loc. cit. 
L’atto dovuto di cui parla Pugliatti viene dall’illustre Maestro accostato a quello compiuto dal 
venditore di cosa altrui in adempimento sorto dalla compravendita (artt. 1476 e 1478 c.c.): ma 
l’accostamento è forse un po’ avventato, perché nella vendita di cosa altrui l’atto dovuto è diretto 
all’acquisto del diritto dal terzo, che poi si trasmette automaticamente al compratore, mentre nel 
contratto sociale esso risulta pur sempre rivolto alla società, la quale è creditrice dell’obbligo di 
dare. 
265
 Esigenza, tuttavia, non da tutti avvertita, almeno prima del codice del 1942: v. A. 
DALMARTELLO, La fortuita impossibilità della prestazione nei contratti bilaterali, in Riv. dir. civ., 
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come una fatica di Sisifo di fronte alla constatazione che l’impegno del socio ad 
eseguire i conferimenti dovuti in base al contratto sociale, così come quello del 
mandatario a trasferire gli acquisti compiuti per conto del mandante, trovavano 
attuazione in un atto di autonomia privata ad efficacia reale che, seppur irriducibile 
ad un qualche schema tipico, non poteva essere considerato astratto, traendo la sua 
giusitificazione dalla ratio solvendi che la collega alla situazione obbligatoria 
precedente e le fornisce la «base teleologica soggettiva» richiesta dal secondo 
comma dell’art. 1322 c.c.266. 
Inoltre, proprio dal raffronto fra l’attività del mandatario e l’esecuzione dei 
conferimenti, è stata riconosciuta l’attitudine del contratto sociale a produrre effetti 
reali: se, infatti, nel primo caso la dissociazione fra il contratto obbligatorio e l’atto 
esecutivo del trasferimento era imposta dalla necessità di munire il mandante di un 
titolo idoneo alla trascrizione, non potendo questi trascrivere direttamente contro il 
terzo, avendo il mandatario agito in nome proprio, per il contratto di società non vi 
erano ragioni analoghe tali da precluderne il profilo traslativo. Anche il richiamo 
dell’art. 2253 c.c. all’obbligazione di dare del socio non deve essere oltremodo 
enfatizzato: la norma, infatti, è dettata a proposito della società semplice, mentre 
l’art. 2247 c.c., che apre le disposizioni generali del Titolo V, “Delle società”, del 
Libro V, definisce il contratto sociale come quello con cui «due o più persone 
conferiscono beni o servizi per l’esercizio in comune di un’attività economica allo 
scopo di dividerne gli utili»267. 
La dottrina in parola, peraltro, intuì felicemente come un’obbligazione di dare 
che rinviasse l’acquisto del conferimento in favore della società sarebbe stata 
prospettabile solo con riguardo alle società di persone268, in quanto per le società 
di capitali, dove più forte è l’esigenza di impedire che il capitale sia rappresentato 
esclusivamente da crediti nei confronti dei soci, sarebbe stato da preferire il 
principio per cui le quote corrispondenti ai conferimenti in natura dovessero essere 
liberate integralmente all’atto stesso della loro sottoscrizione. Detto principio è 
stato in seguito anche sancito dal legislatore, recepenendo, peraltro in modo ancor 
più rigoroso di quanto fosse richiesto, l’art. 9 dir. 77/91/CEE del 13 dicembre 
1976269, all’art. 2342 c.c., terzo comma, c.c. per le società per azioni (v. art. 2440 
c.c. a proposito dell’aumento del capitale sociale), e all’art. 2464 c.c., quinto 
comma, c.c. per le società a responsabilità limitata (v. anche art. 2481-bis, di 
                                                                                                                                      
1934, 64, secondo cui era cosa nota che anche colla semplice promessa la società acquistasse la 
proprietà del bene. 
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 U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del debitore, cit., 
32 ss. 
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 G.B. PORTALE, op. cit., 930 s. 
268
 G.B. PORTALE, op. cit., 944 ss. 
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 Il testo della direttiva, infatti, prevedeva che l’integrale liberazione delle azioni emesse come 
corrispettivo di conferimenti non in denaro dovesse avvenire entro cinque anni dalla costituzione 
della società o da quando questa aveva ottenuto l’atto autorizzativo. 
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nuovo a proposito dell’aumento di capitale), e pervenendo così ad una regola 
diversa da quella prevista per i conferimenti in denaro: mentre questi sono retti 
dall’efficacia obbligatoria dell’apporto, i conferimenti in natura, e così pure quelli 
di crediti, esigono, al contrario, l’efficacia reale dell’attribuzione270. 
Gli esiti del principio consensualistico in materia debbono essere coordinati con 
la soluzione che si intende dare al problema relativo alle vicende della società 
precedenti alla sua iscrizione nel registro delle imprese. Senza pretendere di 
addentrarci esaustivamente, né, tantomeno, di risolvere una questione così annosa 
(la cui importanza, invero, va commisurata e contenuta alla luce della brevità del 
termine previsto per procedere all’iscrizione), basti ricordare che se si conviene 
con l’orientamento prevalente che esclude l’esistenza di qualsivoglia società prima 
del completamento del processo costitutivo, dovrà ritenersi che l’effetto traslativo 
sia sottoposto ex lege alla condizione sospensiva dell’avvenuta iscrizione e che 
esso si verifichi al momento della iscrizione e senza retroagire, non esistendo 
prima alcun ente a cui imputarlo271. Se, invece, si aderisce alla autorevole, ma 
dibattuta272, tesi della “società per azioni in formazione”273, mossa dalla 
preoccupazione di sottrarre ai soci la disponibilità giuridica dei beni conferiti fin 
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 N. ABRIANI, I conferimenti, in N. ABRIANI-S. AMBROSINI-O. CAGNASSO-P. MONTALENTI, Le 
società per azioni, in Trattato di diritto commerciale diretto da G. COTTINO, IV, I, Padova, 2010, 
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 N. ABRIANI, op. cit., 140; F. GALGANO, Diritto commerciale, II, Le società, Bologna, 2012, 
182 ss.; F. D’ALESSANDRO, La costituzione, in V. ALLEGRI et alii, Diritto commerciale, VI ed., 
Bologna, 2010, 143; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 2, Diritto delle società, VIII ed., a 
cura di M. CAMPOBASSO, Torino, 2012, 190. 
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 Ricorda i temi del dibattito P. BELTRAMI, La società prima dell’iscrizione nel registro delle 
imprese, in Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, diretto da P. 
ABBADESSA e G.B. PORTALE, 1, Profili generali. Costituzione. Conferimenti. Azioni. Obbligazioni. 
Patrimoni destinati, Torino, 2007 (rist.), 355 ss., escludendo che l’art. 2331 c.c. contenga elementi 
a favore o contro la configurabilità di una s.p.a. in formazione. 
273
 La figura, che costituirebbe un «tipo (intrinsecamente) provvisorio», ovvero un momento 
organizzativo necessario della sequenza procedimentale che porta alla formazione della persona 
giuridica è stata, in particolare, sostenuta da G.B. PORTALE, Conferimenti in natura ed effettività 
del capitale nella «società per azioni in formazione», in Riv. soc., 1994, 1 ss., 32 ss., alla luce di 
attenti riferimenti comparatistici, del rilievo per cui la mancanza della personalità giuridica non 
esclude anche la soggettività giuridica, e dunque l’attitudine ad essere titolari di situazioni 
giuridiche soggettive, e, soprattutto, di specifiche indicazioni normative, fra cui, in particolare, 
l’art. 2342, terzo comma, c.c. e l’art. 2328, secondo comma, n. 12, c.c. Sul punto, tuttavia, resta 
prevalente l’opinione (in vario modo) discorde; v., fra gli altri, G.F. CAMPOBASSO, ult. op. cit., 166 
ss.; N. ABRIANI-P. MONTALENTI, La costituzione, in N. ABRIANI-S. AMBROSINI-O. CAGNASSO-P. 
MONTALENTI, op. cit., 79 s.; C. ANGELICI, La costituzione della società per azioni, in Trattato di 
diritto privato diretto da P. RESCIGNO, 16, Impresa e lavoro, II, Torino, 1985, 265 ss.; Id., A. 
PAVONE LA ROSA-G.L. NIGRO, Il procedimento di costituzione della società per azioni, in Trattato 
delle società per azioni diretto da G.E. COLOMBO e G.B. PORTALE, 1*, Tipo. Costituzione. Nullità, 
Torino, 2004, 424 ss. 
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dall’atto costitutivo, in modo da preservare l’effettività del capitale274, può 
concludersi per la contestualità dell’effetto traslativo con la stipulazione dell’atto 
di cosituzione; l’esistenza di un ente sociale, sia pure provvisorio, ancor prima 
dell’iscrizione verrebbe suffragata anche dall’art. 2331, quarto comma, c.c., il 
quale stabilisce che le poste depositate dai soci presso un istituto di credito a 
norma dell’art. 2342 c.c. possono essere prelevate dagli amministratori dando 
prova dell’avvenuta iscrizione della società nel registro: evento che deve avvenire 
entro novanta giorni dalla stipulazione del contratto di società (o dal rilascio delle 
autorizzazioni previste al n. 3 dell’art. 2329 c.c.), la cui mancanza, altrimenti, 
comporta la restituzione delle somme ai sottoscrittori e la perdita di efficacia 
dell’atto costitutivo275. 
Tale norma, in effetti, è parsa anche ad altra dottrina postulare l’esistenza di un 
soggetto diverso dai soci ed esistente fin dalla stipulazione dell’atto costitutivo, sia 
pure al limitato fine dell’acquisto della titolarità delle somme apportate dai 
contraenti e, conseguentemente, anche dei beni conferiti, non essendovi ragione 
per discriminare, sotto questo aspetto, i diversi apporti276. La valenza del principio 
consensualistico, tuttavia, anche secondo questo indirizzo, esce ugualmente un po’ 
ridimensionata, giacché si ritiene che la regola dell’integrale liberazione dei 
conferimenti non si accontenti del semplice effetto reale, ma richieda anche il 
compimento dell’attività necessaria a rendere opponibile il trasferimento ai terzi, 
ossia la trascrizione nei registri immobiliari dell’atto costitutivo per gli immobili e 
la consegna per le cose mobili: solo a quel punto, addirittura, i beni conferiti 
uscrirebbero dalla disponibilità del socio e sarebbero acquisiti dalla società277. 
Quest’ultima affermazione non appare però condivisibile, poiché erge le 
condizioni di opponibilità della fattispecie traslativa ad elementi necessari al 
perfezionamento della stessa, gettando inoltre un’ombra di realità sul contratto 
sociale. Più convincente, semmai, è l’idea che il principio dell’integrale 
liberazione, proprio perché volto a preservare l’effettività degli apporti, imponga la 
contestualità della consegna con la sottoscrizione delle quote, fermo restando 
l’immediato acquisto della titolarità al momento della stipulazione dell’atto 
costitutivo (all’uopo si richiama anche il secondo comma dell’art. 1498 c.c., ma 
tale indicazione non è decisiva atteso il carattere dispositivo della norma). 
Naturalmente, affinché detto effetto reale sia poi opponibile anche ai terzi, 
ponendo così la società al riparo da ulteriori atti di disposizioni dei conferenti e da 
eventuali azioni intentate dai suoi creditori personali, saranno necessarie, secondo 
le regole generali, la tempestiva trascrizione dell’atto costitutivo nei registri 
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 G.B. PORTALE, ult. op. cit., 7. 
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 G.B. PORTALE, Le nuove norme sui conferimenti in natura nelle s.p.a.: dal 
«ravvicinamento» alla «disarmonizzazione» dei diritti nazionali, in Riv. soc., 2012, 26 ss. 
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immobiliari, o, in caso di conferimento di crediti, la notifica della cessione al 
debitore ceduto o la sua accettazione con atto avente data certa278. 
Ciò detto, è opportuno precisare che anche quando si sostiene che l’effetto reale 
del conferimento resti “sospeso” (e così pure la traditio) fino al completamento del 
processo costitutivo della società non si nega, comunque, l’operare del principio 
consensualistico, posto che detto effetto si verificherà, così come vuole l’art. 1376 
c.c., in modo diretto ed automatico; e questo dimostra che se il principio 
dell’integrale liberazione delle quote corrispondenti ai conferimenti in natura può, 
al limite, non impedire un differimento temporale dell’effetto traslativo del 
conferimento fino al momento dell’iscrizione della società, mai consente di 
rimettere tale effetto all’esito di un’ulteriore attività di natura obbligatoria o 
comunque legata a circostanze esterne la precedente manifestazione consensuale 
del socio279: dal che consegue l’inammissibilità non solo dei conferimenti aventi 
ad oggetto prestazioni di dare e dei conferimenti condizionati, ma pure l’apporto di 
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 M. MIOLA, I conferimenti in natura, in Trattato delle società per azioni diretto da G.E. 
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A. DALMARTELLO, ult. op. loc. cit. (in tal senso pareva indicare anche, per l’accomandita, l’art. 
186, secondo comma, cod. comm. 1882). Fedele alla sufficienza dell’attribuzione consensuale, 
invece, G.B. PORTALE, Principio consensualistico e conferimento di beni in proprietà, cit., 947; 
ID., Conferimenti in natura ed effettività del capitale, cit., 36. 
Il tema dei conferimenti nelle s.p.a. è, ovviamente, ben più vasto e complesso dello scorcio che, 
ai fini della nostra indagine, è parso sufficiente tracciare nel testo; esso, peraltro, è stato negli ultimi 
anni significativamente innovato su impulso del legislatore europeo, che ha emanato la dir. 
2006/68/CE del 6 settembre 2006, in modifica della dir. 77/91/CE per la parte relativa alla 
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conferimenti di beni in natura o crediti senza relazione di stima, in Riv. dir. comm., 2010, II, 649; 
G. FERRI jr, La nuova disciplina dei conferimenti in natura in società per azioni: considerazioni 
generali, in Riv. soc., 2009, 253), in seguito ampiamente modificto dal d. lgs. 29 novembre 2010, 
n. 224 (G.B. PORTALE, Le nuove norme sui conferimenti in natura nelle s.p.a., cit., passim; N. DE 
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comm., 2012, I, 355; A. DE BERARDINIS, Il nuovo diritto societario quale efficiente strumento per 
la soluzione di questioni operative, in Contr. impr., 2012, 197). 
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cose generiche, future o altrui280, la cui attribuzione, benché, a rigore, come 
vedremo, non sottratta al senso ultimo del principio consensualistico, richiede 
tuttavia l’intermediazione di un evento diverso rispetto alla prestazione del 
legittimo consenso data con la conclusione del negozio sociale né, peraltro, sempre 
dipendente dalla esclusiva volontà del conferente281. 
In linea di massima, quanto fin qui detto per le società per azioni può valere 
anche per le società a responsabilità limitata, essendovi del pari previsto il vincolo 
dell’integrale liberazione del conferimento282: così, è da ritenere che il socio che 
intenda conferire un bene in proprietà debba, al momento della sottoscrizione, non 
solo acconsentire al trasferimento, ma anche mettere il bene nella disponibilità 
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attraverso la ridefinizione del diritto del socio alla restituzione del bene il cui valore d’uso non sia 
stato interamente realizzato alla luce della preminente esigenza di tutela dell’effettività del capitale 
sociale (M. MIOLA, ult. op. cit., 118 ss.). 
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materiale della società (fermo restando il rinvio di tali “mutamenti” al tempo 
dell’iscrizione nel registro delle imprese ove si ritenga di non configurare, in 
precedenza, alcun ente a cui riferirli). Tuttavia, questa impostazione tradizionale è 
stata affiancata da una tesi più liberale, basata sul superamento del divieto, 
comminato dal vecchio art. 2342 c.c., di conferire prestazioni d’opera o servizi, la 
cui ratio, individuata nella impossiblità di una loro integrale liberazione al 
momento della sottoscrizione, aveva in passato indotto ad escludere anche i 
conferimenti in natura la cui liberazione non potesse avvenire immediatamente. 
Se, quindi, in base al diritto vigente, i conferimenti di prestazioni d’opera o di 
servizi sono ammissibili purché il socio presti a garanzia dell’intero valore loro 
assegnato una polizza assicurativa od una fideiussione bancaria, ex art. 2464, sesto 
comma, c.c., una medesima soluzione potrebbe allora essere adottata, attraverso 
l’applicazione analogica della norma, anche per quanto concerne i conferimenti in 
natura insuscettibili di completa liberazione iniziale283. A ciò non dovrebbe ostare 
la pretesa natura eccezionale della disposizione284, esclusa in considerazione del 
fatto che l’art. 3, secondo comma, lett. c, della legge delega per la riforma del 
diritto societario (l. 3 ottobre 2001, n. 366) annoverava fra i principi ispiratori ed i 
criteri direttivi della nuova legislazione in materia di s.r.l. la stesura di una 
disciplina dei conferimenti tale da consentire l’acquisizione di ogni elemento utile 
per il proficuo svolgimento dell'impresa sociale, a condizione che venisse garantita 
l’effettiva formazione del capitale sociale: fine al quale appare indubbiamente 
votato il sesto comma dell’art. 2464 c.c.285 
Secondo una dottrina, l’obbligazione di dare assunta dal socio non sarebbe 
suscettibile di esecuzione in forma specifica, restando così alla società solo 
l’azione risarcitoria ex art. 1218 c.c., oltre alla possibilità di deliberare l’esclusione 
del socio stesso prevista dall’art. 2286 c.c. Tale idea muove dalla considerazione 
che la volontà dell’alienante, alla quale il principio consensualistico connette il 
risultato traslativo, non sia suscettibile di essere surrogata dal provvedimento 
giudiziale di cui all’art. 2932 c.c., giacché una volta esclusa l’operatività del 
consenso traslativo, non sarebbe possibile offrire al creditore un mezzo per 
ottenere coattivamente quel bene che l’alienante, non adempiendo l’obbligo, ha 
dimostrato di non voler più trasferire286; del resto, dall’art. 150 l. fall., nonché dal 
secondo comma dell’art. 2280 c.c. e dal previgente terzo comma dell’art. 2452 c.c. 
(v., in seguito alla riforma del diritto societario operata dal d.lgs. 17 gennaio 2003, 
n. 6, il primo comma dell’art. 2491 c.c.), si desumerebbe il principio generale della 
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 G. ZANARONE, Della società a responsabilità limitata, I, Artt. 2462-2474, in Commentario 
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2010, 318; C. CINCOTTI, I conferimenti, in La nuova s.r.l. Prime 
letture e proposte interpretative, a cura di F. FARINA-C. IBBA-G. RACUGNO-A. SERRA, Milano, 
2004, 101. 
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 Nel senso dell’eccezionalità, M. MIOLA, ult. op. cit., 671. 
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 G. ZANARONE, op. cit., 319 nota 88. 
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 G. FERRI jr, Investimento e conferimento, cit., 219 ss., 251 ss. 
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coercibilità della prestazione conferita solo nella fase di liquidazione della società 
e solo quando i fondi disponibili siano insufficienti per il pagamento dei debiti 
sociali, ossia quando il conferimento perde la funzione di investimento ed assume 
quella di adempimento indiretto delle obbligazioni della società. Fermo restando le 
peculiarità delle dinamiche sociali, che possono più agevolmente indurre a seguire 
i rimedi previsti dal diritto commerciale in luogo di quelli concessi dal diritto 
comune dei contratti per l’inadempimento287, questa impostazione non sembra 
persuasiva, in particolare là dove nega in via sistematica l’eseguibilità in forma 
specifica dell’obbligazione di dare assunta dal socio: infatti, a parte l’eccessiva 
enfasi posta sull’elemento volontaristico, che verrebbe finanche a negare 
l’applicazione dell’art. 2932 c.c. al contratto preliminare (mentre tale fattispecie 
costituisce proprio il terreno elettivo per eccellenza dell’esecuzione in forma 
specifica dell’obbligo a contrarre), il tenore dell’art. 2932 c.c. è di portata sì ampia 
da potersi riferire alla generalità degli obblighi a contrarre288, anche, e forse 
soprattutto, quando detto obbligo ha come oggetto della prestazione dovuta «un 
atto capace di per sé di costituire l’“antecedente immediato” e decisivo dell’effetto 
traslativo, in quanto comprendente nella sua struttura la causa traslativa allo scopo 
necessaria e sufficiente»289. 
Resta, in conclusione, da vedere l’ipotesi del legato di cosa dell’onerato o di un 
terzo, del quale l’art. 651, primo comma, c.c. sancisce la nullità, salvo che dal 
testamento o da altra dichiarazione scritta dal testatore risulti che questi sapeva che 
il bene apparteneva all’onerato o al terzo. In tal caso, l’onerato è obbligato ad 
acquistare la proprietà della cosa dal terzo e a trasferirla al legatario, ma può 
liberarsi pagando al legatario il giusto prezzo della stessa290. 
Ove la cosa già appartenga all’onerato, insomma, questi è tenuto a trasferire il 
diritto al legatario, che potrà, in caso di inadempimento, avvalersi della sentenza 
costitutiva ex art. 2932 c.c.291. Qualora, invece, la cosa appartenga ad un terzo, 
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 La presenza di specifici rimedi contro l’inadempimento previsti dal diritto societario, osserva 
V. BUONOCORE, Le società. Disposizioni generali, Artt. 2247-2250, in Commentario Schlesinger, 
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norme dettate per il contratto in generale. 
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 N. MUCCIOLI, ult. op. cit., 217; C. CAMARDI, Vendita e contratti traslativi. Il patto di 
differimento degli effetti reali, Milano, 1999, 136; F. GAZZONI, Babbo Natale e l’obbligo di dare, 
in Giust. civ., 1991, I, 2900; A. CHIANALE, ult. op. cit., 239. 
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 U. NATOLI, ult. op. cit., 35 s. 
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 Il secondo comma della norma prevede che se la cosa legata, pur appartenendo ad altri al 
tempo del testamento, si trova in proprietà del testatore al momento della sua morte, il legato è 
valido, e, può aggiungersi, immediata efficacia traslativa; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. 
BUSNELLI-U. NATOLI, Diritto civile, 4,II, Le successioni a causa di morte, Torino, 1996, 183. 
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 G. BONILINI, ult. op. cit., 518; G. CAPOZZI, Successioni e donazioni, II, III ed., a cura di A. 
FERRUCCI e C. FERRENTINO, Milano, 2009, 1159; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-
U. NATOLI, ult. op. cit., 183 s. Diversamente, C.M. BIANCA, ult. op. cit., 703, ritiene che qui il 
legato abbia immediata efficacia traslativa. 
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sull’onerato grava un’obbligazione facoltativa, da cui può liberarsi: acquistando 
egli stesso la proprietà della cosa dal terzo per poi trasferirla al legatario, o 
facendogliela direttamente trasferire dal terzo, provvedendo al contempo a 
soddisfare tutte le obbligazioni nei confronti di questi (soluzione che ha il pregio, 
con riguardo ai beni immobili o mobili registrati, di evitare le spese connesse ad 
un doppio atto di trasferimento); oppure, ancora, pagando al legatario il giusto 
prezzo del bene. Quando sia l’onerato ad acquistare la cosa dal terzo, parte della 
dottrina si è richiamata alla disciplina della vendita di cosa altrui (art. 1478 c.c.), 
per cui, malgrado la presenza dell’obbligazione di procurare la cosa al legatario, il 
trasferimento della proprietà in favore di quest’ultimo è parso costituire un effetto 
diretto della disposizione testamentaria292. Invero, altra parte della dottrina ha, più 
condivisibilmente, distinto le due situazioni, giacché nella vendita di cosa altrui 
l’effetto reale è semplicemente differito dalla legge e mediato dall’effetto 
obbligatorio, mentre nel legato di cosa altrui l’acquisto della proprietà in capo al 
legatario è rimesso dalla legge ad uno specifico atto di trasferimento fra questi e 
l’onerato293; inoltre, anche la disposizione sui frutti della cosa legata prevista al 
secondo comma dell’art. 669 c.c., mal si concilia con l’idea che la proprietà passi 
al legatario nel momento in cui l’onerato la acquista dal terzo294. Piuttosto, ove 
l’onerato si rifiuti di adempiere all’obbligo di trasferimento una volta acquistato il 
diritto, il legatario potrà sempre ricorrere all’esecuzione in forma specifica 
dell’obbligo a contrarre ex art. 2932 c.c.295. 
 
 
7.3 Il pagamento traslativo 
 
Le tesi che identificavano nel tipo la causa del contratto, che abbiamo più 
indietro ricordato, furono progressivamente superate grazie a quelle teorie che 
seppero emancipare quest’ultima dai gangli di un’impostazione di foggia 
dirigistica e velatamente autoritaria in favore di una ricostruzione in chiave sì 
funzionale, ma rivolta ad una nuova prospettiva economico-individuale, in vario 
modo incentrata sul programma stabilito dalle parti per la regolamentazione dei 
loro interessi, non essendo concepibile che l’atto di autonomia privata, fermo 
restando il limite della liceità e del rispetto delle norma imperative, fosse chiamato 
ad attuare finalità ulteriori e di evanescente socialità – magari dedotte, nella 
                                                 
292
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prospettiva del legislatore codicistico, dall’ordine corporativo quale parte 
integrante dell’ordine pubblico – rispetto a quelle perseguite dalle parti296. 
Ciò permise di superare l’idea che aveva sospinto nelle maglie di una fraintesa 
astrattezza il pagamento traslativo e, più in generale, le prestazioni isolate, ovvero 
la categoria in cui sono racchiusi tutti quegli atti che realizzano ad un’attribuzione 
giuridica unilaterale, o comportano l’assunzione unilaterale di un’obbligazione, e 
si identificano nella nuda e neutrale prestazione; la loro struttura non è idonea a 
rivelarne la causa, giacché esse si limitano solo ad indicare lo scopo perseguito 
dall’autore, lasciando invece “all’esterno” la loro giustificazione297. 
                                                 
296
 G.B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1965, 249 ss., 355 ss.; 
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tipo contrattuale, Milano, 1974, 59 ss. 
Sul processo evolutivo della causa, E. NAVARRETTA, Art. 1343, cit., 590 ss.; EAD., La causa e 
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La dottrina delle prestazioni isolate attinge le coordinate teoriche 
dall’esperienza tedesca, dove il principio di separazione e il principio di astrazione 
hanno condotto alla distinzione fra i Grundgeschäfte, che esauriscono in loro stessi 
gli effetti voluti dalle parti, e corrispondono sostanzialmente ai contratti 
obbligatori, ed i Leistungsgeschäfte, ovvero gli atti solutori astratti compiuti in 
esecuzione dei primi298. 
La dicotomia si ripropone attraverso il binomio Verpflichtungsgeschäfte e 
Verfügungsgeschäfte: i primi fanno sorgere obbligazioni e costituiscono il 
fondamento delle prestazioni che ne conseguono, i secondi attuano invece 
un’immediata disposizione del diritto, ad esempio trasferendolo ad un altro 
soggetto oppure costituendovi sopra una garanzia reale. I Verpflichtungsgeschäfte 
sono per lo più causali (ma esistono significative eccezioni, come la promessa di 
pagamento o il riconoscimento di debito di cui ai §§ 780 e 781 BGB299), poiché 
esprimono lo scopo (Zweck) a cui sono rivolti: la compravendita, per dire, viene 
definita dal § 433 BGB come il contratto che obbliga il venditore a consegnare la 
cosa al compratore e a procurargliene la proprietà ed il compratore a pagarne il 
prezzo e a prenderla in consegna. I Verfügungsgeschäfte, invece, sono per lo più 
astratti, poiché non rivelano alcuno Zweck: l’atto con cui si realizza il 
trasferimento di un diritto reale o la cessione di un diritto di credito di per sé è 
neutro, è lo scopo contenuto nel precedente negozio causale che ne rivela la 
funzione300. 
La scissione della fattispecie traslativa in due negozi giuridici, riassunta nel 
Trennungsprinzip, deriva dalla tradizione romanistica recepita dal diritto comune e 
viene giustificata con la maggior conoscibilità della vicenda patrimoniale che 
permette di realizzare, giacché l’atto dispositivo si avvale di indici percepibili 
all’esterno, quali la consegna della cosa dall’alienante all’acquirente, se si tratta di 
un bene mobile, e l’accordo delle parti in ordine all’iscrizione della modificazione 
giuridica nel libro fondiario, se invece si tratta di un bene immobile (§§ 873 e 929 
BGB). Da un punto di vista teorico, ciò determina il ricorso a ben tre contratti, 
ovvero la compravendita obbligatoria e i due atti esecutivi che, rispettivamente, 
trasferiscono la proprietà della cosa e il denaro301. L’astrazione che connota questi 
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ultimi, invece, è, per citare il titolo di un saggio che efficacemente riassume le 
coordinate storiche della questione, il frutto di «une invention de la romanistique 
allemande»302, poiché nasce nella stagione della Pandettistica, quando Savigny, 
allontanandosi dagli insegnamenti dei giuristi medioevali sulla iusa causa, elabora 
una concezione della traditio quale dinglicher Vertrag capace di assolvere ad una 
pluralità di funzioni sottostanti: scrive il grande giurista che si può consegnare una 
cosa per darla in locazione o in deposito, così come a seguito di una vendita o di 
una donazione, ma solo in questi due ultimi casi si avrà un trasferimento di 
proprietà, poiché così hanno voluto le parti303. 
L’argomento principiale a sostegno dell’astrazione deriva dal convincimento 
che essa giovi ai traffici commerciali, evitando all’acquirente di doversi imbarcare 
nelle ricerche necessarie ad appurare che il suo dante causa sia legittimato a 
disporre del diritto in virtù di un valido titolo; a questa tesi aderirono i compilatori 
del BGB: «die Vorschriften über Verfügungen […] das Bestehen einer 
Verpflichtung nicht als Wirksamkeitsvoraussetzung nennen»304. Vi sono, tuttavia, 
dei temperamenti al meccanismo dell’astrazione, come quello rappresentato dalla 
Fehleridentität, che pregiudica l’effetto traslativo quando il contratto obbligatorio 
e l’atto dispositivo siano affetti dalle stesse anomalie, quali i vizi del consenso, la 
mancanza di capacità, il difetto di forma, la violazione di norme imperative e del 
buon costume o, ancora, benché difficilmente riscontrabile, la ricorrenza del 
dissenso occulto di cui al § 155 BGB305. Inoltre, la dottrina più recente sembra aver 
superato il controverso tema della derogabilità del principio di astrazione, 
riconoscendo la possibilità per l’autonomia privata di rinnegare 
l’Abstraktionsprinzip condizionando la validità e l’efficacia del negozio 
dispositivo alla validità e all’efficacia del negozio obbligatorio, salvo, comunque, 
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il limite del § 925 II BGB, che, con riguardo ai trasferimenti immobiliari, esclude 
l’efficacia dell’Auflassung sottoposta a condizione o a termine.306 
L’astrazione fa sì che, qualora la vendita sia inefficace, il venditore, a 
differenza di quanto avviene nel sistema italiano, ma anche in quello austriaco, 
dove vige sì il principio di separazione fra Titel ed Erwerbungsart (§§ 380, 424, 
425, 431 ABGB), ma il Verfügungsgeschäft è causale307, non possa più rivendicare 
il bene, poiché il negozio di disposizione non risente, in linea di massima, dei vizi 
del negozio obbligatorio; al venditore, quindi, non resterà che avvalersi del 
rimedio dell’arricchimento ingiustificato (§§ 812 ss. BGB), ma per tal via non è 
affatto sicuro che egli riesca a recuperare materialmente il bene, poiché trattasi di 
un’azione personale e se questo è stato nuovamente ritrasferito, l’acquisto del terzo 
non sarà intaccato, mentre l’alienante dovrà restituire il valore corrispondente (§ 
818 II BGB), che, nel silenzio della norma, viene riferito al tempo in cui è nata la 
pretesa restitutoria, ovvero quello in cui è stato eseguito il trasferimento non 
giustificato, indipendentemente dalle eventuali fluttuazioni successive del 
mercato308.  
La tutela dei terzi realizzata dall’Abstraktionsprinzip è assoluta: poiché, infatti, 
gli acquirenti a non domino sono già protetti dai §§ 932 ss. BGB là dove abbiano 
ottenuto il possesso in buona fede del bene mobile e dai §§ 892 e 893 BGB qualora 
abbiano iscritto in buona fede il loro titolo nel libro fondiario309, all’astrazione non 
resta che mettere al sicuro gli acquirenti in mala fede, il che non la esime certo da 
critiche310; inoltre, essa giova anche ai creditori dell’acquirente in occasione di 
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Aufl., München, 2004, 421; F. FERRARI, ult. op. cit., 748 ss. 
307
 T. MAYER-MALY, Kauf und Eigentumsübergang im österreichischen Recht, in Vendita e 
trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, I, cit., 276.; G. IRO, 
Bürgerliches Recht, IV, Sachenrecht, 4. Aufl., Wien-New York, 2010, 131. 
308
 La soluzione è accolta dall’opinione prevalente, cfr.  H. SPRAU, § 818, Umfang des 
Bereicherungsanspruchs, in Palandt, cit., 1291; R. Schulze, § 818, Umfang des 
Bereicherungsanspruchs, in R. SCHULZE (Schriftleitg.), Bürgerliches Gesetzbuch. 
Handkommentar, 7. Aufl., Baden-Baden, 2012, 1140. 
309
 M. WOLF-M. WELLENHOFER, Sachenrecht, 26. Aufl., München, 2011, 99 ss., 279 ss. 
310
 G. D’AMICO, op. cit., 521, nota 9; E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 100 s.; A. WACKE, 
Trasferimento della proprietà in virtù di mero consenso o solo a seguito della tradizione del bene? 
Sulle divergenze nei percorsi della recezione e sul possibile superamento delle stesse, in Europa 
dir. priv., 1998, 1039.  
Va inoltre ricordato che il principio di astrazione, oltre che per le sue conseguenze applicative, è 
stato contestato anche per la sua costruzione dogmatica, che, combinata col principio di 
separazione, comporta una triplice attività giuridica finanche per una semplice alienazione 
mobiliare, il che è talora apparso come «eine doktrinäre Vergewaltigung des Lebens», secondo la 
nota affermazione di O. GIERKE, Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche 
Recht, Leipzig, 1889, 336. Allo Einheitsargument si richiama anche PH. HECK, Das abstrakte 
dingliche Rechtsgeschäft, Tübingen, 1937, 13 s., pur osservando come pure esso sia, a sua volta, 
«einer Überschätzung der Privatautonomie», mentre il Sachenrecht non è il prodotto della volontà 
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un’esecuzione forzata o di una procedura fallimentare, lasciando all’alienante un 
semplice diritto di credito in denaro concorrente con quello degli altri creditori (v. 
§ 47 dell’Insolvenzordnung)311. 
Nel nostro ordinamento, dove all’opposto vigono il principio consensualistico 
ed il principio di causalità dei trasferimenti, sia i contratti obbligatori sia i contratti 
ad efficacia reale debbono essere forniti di una intrinseca giustificazione, ovvero di 
una causa. In passato, tuttavia, sembrava che nel modello tedesco potesse in parte 
rispecchiarsi la dinamica delle prestazioni isolate, nelle quali la causa pare rilevare 
sotto un duplice aspetto, soggettivo ed oggettivo: il primo verrebbe soddisfatto 
dall’indicazione dello scopo (Zweck) al quale l’atto è preordinato, e che costituisce 
la funzione interna di tale atto, mentre il secondo atterrebbe al suo fondamento 
(Grund), ovvero all’effettiva esistenza del rapporto che giustifica la prestazione, e 
se ne pone dunque all’esterno312. 
Uno dei corollari più importanti di questa ricostruzione si presenta subito sul 
piano rimediale, dove il principio della nullità per mancanza di causa della 
prestazione isolata viene percepito con diffidenza. La presenza dello Zweck è 
infatti considerata sufficiente a garantire la validità dell’atto sotto il profilo 
funzionale, spettando invece all’effettiva esistenza del Grund la preservazione 
degli effetti del medesimo. Il rimedio opportuno in caso di inesistenza del rapporto 
sottostante, pertanto, non dovrebbe risiedere nella nullità bensì nella condictio 
indebiti: dalle norme sulla ripetizione dell’indebito, infatti, «si ricava con evidenza 
che la obbiettiva inesistenza dell’obbligo che il solvens intende adempiere non 
produce la “nullità”, ma semplicemente la “ripetibilità” della prestazione», la 
quale, a differenza della nullità, che comporta la possibilità di rivendicare il bene, 
non espone i terzi subacquirenti al rischio dell’inefficacia del loro acquisto, 
assicurandogli così una tutela nel più ampio raggio tracciato dall’art. 2038 c.c., e 
giustificata dalla circostanza che, non recando il titolo di acquisto una causa 
propria, questi non sono in grado di riscontrarne gli eventuali vizi313. 
Il movente principale delle prestazioni isolate risiede, dunque, nella 
predisposizione di un regime meno rigido verso i terzi subacquirenti rispetto a 
quello a cui dovrebbero sottostare in virtù del principio di causalità; è tuttavia 
opinabile che ciò – pur denunciando l’effettiva problematicità di un elevato rischio 
di sacrificio dei terzi – valga a giustificare l’individuazione di una specifica area 
della circolazione giuridica al cui interno modulare le conseguenze del suddetto 
                                                                                                                                      
negoziale, ma, al contrario, mostra chiaramente che «die Parteivorstellungen vor dem Eingreifen 
der Gemeinschaftsinteressen zürucktreten müssen» (il che è funzionale a giustificare il 
Trennungsprinzip); K. LARENZ, op. cit., 18. 
311
 D. MEDICUS, op. cit., 99. 
312
 M. GIORGIANNI, op. cit., 560, 566 ss. 
313
 M. GIORGIANNI, op. cit., 568. Di recente,  F. GAZZONI, Manuale, cit., 827 s. 
In generale, sui rapporti fra azione di ripetizione e azione di rivendicazione, v. E. MOSCATI, 
Caducazione degli effetti del contratto e pretese di restituzione, in Riv. dir. civ., 2007, I, 477 ss. 
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principio. La causalità della translatio, infatti, caratterizza per intero il sistema 
italiano di circolazione giuridica314, per cui parrebbe possibile attenuarne le 
conseguenze solo attraverso un intervento legislativo ad hoc, magari 
auspicabilmente teso a sancire in via generale una tutela del terzo acquirente a non 
domino di beni immobili o mobili registrati fondata sulla buona fede e 
sull’avvenuta trascrizione del titolo315. 
A ben vedere, peraltro, la ragione che indurrebbe a procedere in tal senso non 
appare ristretta al solo campo delle prestazioni isolate: le difficoltà che la verifica 
causale comporta per l’acquirente da un dante causa che sia stato investito del 
diritto in virtù di un atto solutorio isolato, infatti, non risultano poi così più 
complesse di quelle che incontra qualsiasi altro acquirente di fronte a talune ipotesi 
di nullità che potrebbero affliggere il contratto sinallagmatico con cui ha 
acquistato il suo dante causa, come quelle comportate dall’illiceità del motivo 
comune, ex art. 1345 c.c., o dalla nullità di singole clausole, ex art. 1419, primo 
comma, c.c., o, ancora, dal difetto in concreto della causa stessa. Inoltre, anche il 
favor riservato ai terzi dalla teoria delle prestazioni isolate sembra un po’ 
sopravvalutato: infatti, poiché il meccanismo causale fa dipendere la validità 
dell’ultimo acquisto non solo dalla validità di quello del precedente dante causa, 
bensì dalla validità di tutta la catena degli acquisti antecedenti, il terzo che volesse 
mettersi al riparo da ogni eventuale azione rivendicatoria di un precedente dante 
causa avrebbe ugualmente l’onere di ripercorrere a ritroso gli anelli della catena 
traslativa per lo meno fino all’integrazione di una fattispecie acquisitiva a titolo 
originario, sempre che non possa avvalersi di un acquisto a non domino; in ordine 
al quale, semmai, la difficoltà di accertamento della titolarità del diritto in capo al 
dante causa potrà contribuire a valutare lo stato soggettivo del possessore del bene, 
ovvero la sua buona o mala fede316. 
Infine, vi è poi da considerare che l’esclusivo rimedio della ripetizione 
dell’indebito rischierebbe di pregiudicare ingiustamente l’alienante: poiché, infatti, 
la domanda di ripetizione non è trascrivibile, questi potrebbe non riuscire a 
recuperare il bene neppure qualora avesse esperito l’azione  restitutoria prima che 
il terzo abbia maturato il suo acquisto317. 
                                                 
314
 E. NAVARRETTA, Le prestazioni isolate nel dibattito attuale, cit., 825. 
315
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 836 ss.; EAD., La causa e le prestazioni isolate, cit., 112 s., 
dove peraltro si rileva che tale innovazione andrebbe per coerenza accompagnata dalla restrizione 
della tutela del secondo acquirente che abbia trascritto per primo nell’ambito di una doppia 
alienazione immobiliare alla sola ipotesi della sua buona fede, al fine di colmare l’irragionevole 
divario fra l’art. 2644 c.c. e l’art. 2652, n. 6, seconda parte, c.c. 
La tutela dei subacquirenti in buona fede viene dedotta da P. SIRENA, ult. op. cit., 50, dal primo 
comma dell’art. 1415 c.c., pur dettato in materia di simulazione. 
316
 E. NAVARRETTA, Le prestazioni isolate nel dibattito attuale, cit., 825 s.; EAD., La causa e le 
prestazioni isolate, cit., 105 s. 
317
 E. NAVARRETTA, Le prestazioni isolate nel dibattito attuale, cit., 827. 
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7.4 La causa del pagamento traslativo e i rimedi per la mancanza originaria o 
sopravvenuta   dell’obbligo di dare 
 
Se la categoria delle prestazioni isolate è stata sottoposta a rigorosa critica, 
anche la declinazione strutturale e soggettiva della causa che la sottende appare 
superata, non riuscendo a cogliere appieno la dimensione dinamica del fenomeno 
negoziale, in particolare là dove la funzione perseguita dalle parti non risulti in 
concreto possibile, come avviene nei tre celebri esempi della causa simbolica, non 
trasparente o putativa318: non basta, dunque, procedere alla ricostruzione 
dell’assetto di interessi programmato dai contraenti, ma occorre riscontrare che 
tale piano non sia a priori irrealizzabile. Nella sua evoluzione recente, la causa 
indica la capacità concreta di funzionamento dell’atto, accertata attraverso il 
riscontro ab initio di tutti i presupposti idonei a sorreggere tale funzionamento, il 
che rende superfluo, per le prestazioni isolate, la prospettazione di una “causa 
esterna”: la causa, invero, è sempre interna, anche nel pagamento traslativo319, 
mentre ad essere collocato all’esterno, semmai, è il presupposto necessario320 
                                                 
318
 Scrive U. BRECCIA, Causa, cit., 7 ss., che la causa simbolica si ha quando la reciprocità dello 
scambio è solo fittizia, perché in realtà svuotata dal valore assolutamente irrisorio di una delle 
prestazioni; di causa non trasparente, invece, si parla là dove essa poggi su un elemento non 
intrinsecamente privo di valore economico, ma che risulta marchianamente insufficiente a 
rappresentare, nel caso specifico, il corrispettivo della controprestazione; di causa putativa, infine, 
si discorre quando il contratto è interamente svuotato da un errore, non importa se unilaterale o 
bilaterale, sulla sua reciprocità, la quale lo sorregge soltanto nelle intenzioni dichiarate ma non di 
fatto, come quando tenda a far conseguire all’acquirente una facoltà che già gli spetta di diritto 
(un’enunciazione del principio della nullità per causa putativa si ha in Cass., 8 maggio 2006, n. 
10490, in Riv. not., 2007, 180, con nota di C. UNGARI TRANSATTI, La Cassazione sposa la tesi 
della causa in concreto del contratto, benché l’applicazione al caso in questione non risulti poi del 
tutto condivisibile, essendo stata estesa la nullità anche ad un accordo pregresso rispetto ad un 
altro, successivo, effettivamente sfornito di causa). 
319
 Di causa esterna parlano C. CAMARDI, ult. op. cit., 132, e A. LUMINOSO, La compravendita, 
cit., 4 s. Esclude addirittura che la funzione solutoria del negozio di trasferimento sia un dato 
sufficiente ad attribuirgli natura causale P.M. VECCHI, ult. op. cit., 47 ss., pur ammettendo che 
l’atto in questione, malgrado si presenti in sé astratto, non sia censurato dal principio causalistico in 
quanto finisce per «partecipare alla valutazione sulla causa del contratto eseguito, alla cui 
sussistenza e validità vengono ad essere subordinati anche i suoi effetti» (52). 
320
 Il presupposto causale può riguardare non solo l’atto solutorio, ma direttamente il contratto: 
si pensi alla (superflua) previsione di nullità del contratto di assicurazione, ex art. 1895 c.c., per il 
caso in cui il rischio non sia mai esistito od abbia cessato di esistere prima della conclusione del 
contratto: se l’opera d’arte che si crede di assicurare contro il rischio di un furto in realtà è andata 
distrutta anni prima, è evidente che la funzione di protezione dal rischio propria del contratto 
assicurativo non può esplicarsi. Nel panorama giurisprudenziale, il presupposto causale è stato 
ritenuto insussistente in relazione ad una contratto di scommessa ippica che il ricevitore aveva 
erroneamente accettato quando ormai era noto il risultato della corsa: venendo a mancare ogni 
elemento di aleatorietà, risultava infatti del tutto neutralizzata anche la funzione di tale contratto di 
subordinare ad un risultato obiettivamente incerto il pagamento di un premio (Cass., 2 dicembre 
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all’operatività dell’atto solutorio, ovvero l’obbligo da adempiere, la cui mancanza, 
quindi, determina la sua nullità per difetto di causa, e non la semplice condictio 
indebiti321. 
                                                                                                                                      
1993, n. 11924, in Giur. it., 1995, I, 74, con nota di A. TUSSET, Sulla causa e prova della 
scommessa). Altro esempio di significativa chiarezza è stato offerto a proposito del contratto di 
espromissione. Poiché esso ha la sua causa nell’assunzione del debito altrui, il presupposto causale 
risiederà nell’esistenza di una precedente obbligazione: se questa non è mai esistita o viene estinta 
prima dell’assunzione del debito (sia che ciò avvenga attraverso un atto unilaterale – espromissione 
cumulativa – od un contratto – espromissione liberatoria), l’espromissione è nulla per 
l’impossibilità di realizzare la funzione che le è propria (Cass., 13 dicembre 2003, n. 19118, in  
Contratti, 2004, 653, con nota di F. MICHETTI, La causa del contratto di espromissione). 
321
 E. NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei rimedi. L’evoluzione storica e le 
prospettive nel diritto europeo dei contratti, in Riv. dir. comm., 2003, I, 985 ss.; EAD., La causa e 
le prestazioni isolate, cit., 269 ss., 289 ss.; EAD., Le prestazioni isolate nel dibattito attuale, cit., 
829. 
È appena il caso di osservare come il ruolo di garante della giustificazione e della razionalità 
del contratto, che nel nostro ordinamento è svolto alla causa, viene altrove affidato ad altri istituti, 
come lo Zweck nel sistema tedesco, o il concetto di purpose nell’ambito del Draft Common Frame 
of Reference. La differenza sul piano rimediale, dunque, è segnata non tanto dall’adesione o meno 
al modello causale, quanto dall’adozione di una tecnica traslativa improntata al principio 
consensualistico o al principio di separazione: infatti, mentre il rimedio preventivo della nullità per 
difetto di causa, incentrato su un accertamento a priori della stessa, è coerente con un meccanismo 
che connette alla manifestazione del consenso delle parti l’immediato trasferimento del diritto, 
rendendolo così fin da subito inoperante, il rimedio a posteriori dell’arricchimento ingiustificato, 
che sia nel BGB sia nel Draft interviene in presenza di un’attribuzione patrimoniale non sorretta da 
alcun fondamento, si comprende maggiormente in presenza di una scissione fra l’atto obbligatorio 
e l’atto traslativo, posto che l’alienante è in grado di verificare l’effettiva validità del primo in un 
momento antecedente al compimento del secondo; così E. NAVARRETTA, Europa cum causa, in 
Diritto comunitario e sistemi nazionali: pluralità delle fonti e unitarietà degli ordinamenti. Atti del 
quarto Convegno Nazionale SISDIC, Capri 16-17-18 aprile 2009, Napoli, 2010, 338 s. 
Con riguardo all’ordinamento germanico, la necessità che l’attribuzione patrimoniale 
(Zuwendung) sia sempre giustificata ha significativamente indotto a dire che «sebbene la causa non 
trovi una disciplina positiva nel codice civile tedesco, non si può negare che il BGB la conosce 
bene»; così G. HOHLOCH, Causa e contratto. Riflessioni relative all’attuale fase del diritto tedesco, 
in Causa e contratto nella prospettiva storico-comparatistica, cit., 363. 
A proposito del Draft, si noti che l’art. VIII.-2:101 lascia le parti libere («except where 
registration is necessary to acquire ownership under national law»: art. VIII.-2:103) di 
determinare il momento della translatio, benché in mancanza di un simile accordo si farà 
riferimento al tempo della consegna o di un equivalente di questa, ex art. VIII.-2:105; nella 
disciplina del contratto non si ha poi alcun riferimento all’elemento causale, ma l’esigenza ad esso 
sottesa, sulla scia del sistema tedesco, emerge, anziché attraverso il controllo originario di nullità, 
nel momento, successivo e restitutorio, dell’unjustified enrichment (art. VII.-2:101), che interviene 
allorquando l’arricchimento non è sorretto da una legal basis o questa è «void or avoided or 
otherwise rendered ineffective retrospectively». In tema, G. DONADIO, Il trasferimento della 
proprietà nel modello del Draft Common Frame of Reference, in Contratti, 2011, 303, e, amplius, 
EAD., Diritto privato europeo e trasferimento della proprietà. Scenari attuali e prospettive future 
nella ricerca di una possibile armonizzazione, in Nuova giur. civ. comm., 2012, II, 151. 
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La nullità per difetto di causa risponde dunque ad una duplice ragione di tutela 
delle parti: là dove queste abbiano scientemente dato vita ad un accordo privo, o 
solo formalmente rivestito di causa, il rimedio invalidante o l’eccezione di nullità 
serve ad impedire l’efficacia di un atto di dubbia serietà e trasparenza ovvero che 
reca in sé un rischio reputato eccessivamente gravoso dal sistema. Nell’ipotesi, 
invece, in cui l’atto risulti in concreto privo della causa voluta dai contraenti, la 
nullità andrà a tutelare l’autonomia privata stessa, inibendo la produzione di effetti 
contrari al regolamento di interessi programmato dalle parti322. 
È allora senza dubbio possibile ricondurre all’alveo del pagamento traslativo, 
senza alcun imbarazzo, le tre ipotesi codicistiche sopra ripercorse, in via 
esemplificativa, dell’atto di trasferimento del mandatario, del conferimento sociale 
di beni in proprietà e del legato di cosa altrui, in passato, come abbiamo visto, 
variamente spiegati attraverso quegli itinerari più o meno bizantini che 
conducevano, nel primo caso, alla dissociazione fra proprietà sostanziale e 
legittimazione, nel secondo all’equiparazione fra l’attività del socio e quella del 
venditore di cosa altrui, previa individuazione della causa e del titolo del 
trasferimento nel contratto sociale e, infine, nel terzo caso, di nuovo allo schema 
della vendita di cosa altrui. In tutte queste situazioni, infatti, si ha la separazione 
fra momento obbligatorio e momento traslativo, solitamente riuniti dal principio 
consensualistico, mentre resta fermo, ex art. 1325, n. 2, c.c. il principio della causa, 
per cui la validità dell’atto ad efficacia reale dipende dall’esistenza originaria 
dell’obbligazione di trasferire. 
Sul punto, è stato anche efficacemente dimostrato come non sia necessario che 
il solvens indichi l’expressio causae; l’opposta tesi muove dalla mancata 
riproposizione nel codice civile del 1942 degli artt. 1120 e 1121 presenti invece 
nella codificazione del 1865, ove stabilivano la validità del contratto quantunque 
non ne fosse stata espressa la causa e sancivano la presunzione della medesima 
fino a prova contraria323. È vero che per le prestazioni isolate non varrebbe la 
motivazione addotta dalla Relazione (n. 615) a supporto della scelta di non 
riprodurre nel nuovo testo la presunzione in parola, la quale, una volta 
abbandonata la prospettiva della causa dell’obbligazione, a cui almeno 
                                                 
322
 E. NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei rimedi, cit., 987. Un esempio del 
ruolo svolto dall’istituto causale lo si coglie bene pensando a quella decisione che ha ritenuto nulla 
per mancanza di causa la compravendita di un immobile in cui l’acquirente, avendo rilasciato alla 
controparte a titolo di acconto un assegno postdatato tratto su un conto estinto da tempo, 
manifestava l’assenza di qualsiasi seria intenzione di dar corso alla funzione commutativa del 
negozio pagando il prezzo pattuito, rendendo, all’opposto, manifesto il tentativo truffaldino di 
ottenere la titolarità del bene senza pagarne il corrispettivo; v. Cass., 15 giugno 1999, n. 5917, in 
Giust. civ., 2000, I, 135, con nota di M. BALESTIERI, La preordinata volontà di non pagare il 
corrispettivo come causa di nullità della compravendita. 
323
 M. GIORGIANNI, op. cit., 470. 
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formalmente guardava il codice ottocentesco324, non aveva più molto significato in 
un mutato contesto in cui «è il contratto che costituisce di per sé il rapporto 
fondamentale dal quale le singole obbligazioni delle parti derivano». Ma, posto 
che la causa dell’atto unilaterale deve certamente sussistere, la non inutilità della 
vecchia regola non è sufficiente per imporre in via ermeneutica un onere di 
esplicitazione che contrasterebbe, in un sol colpo, con i principi di libera 
manifestazione del consenso, di libera interpretazione dell’atto e di libera 
esperibilità di ogni mezzo di prova nel rispetto dei limiti previsti dalla legge325. 
Del resto, anche la non astrattezza di atti cautiones indiscretae come la promessa 
di pagamento o la ricognizione di debito (art. 1988 c.c.), benché determinino 
semplicemente sul piano processuale un’inversione dell’onere della prova senza 
tuttavia originare alcuna obbligazione (tant’è che occorre appunto un processo per 
accertare l’esistenza del debito individuato dalla promessa o dal riconoscimento), 
                                                 
324
 G.B. FERRI, Tradizione e novità nella disciplina della causa del negozio giuridico, cit., 131. 
325
 E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 266 s.; EAD., Le prestazioni isolate 
nel dibattito attuale, cit., 829; A. CHIANALE, Obbligazione di dare e di fare, cit., 361; ID., 
Obbligazione di dare e atti traslativi solvendi causa, cit., 248, nota 32; V. SCALISI, Negozio 
astratto, in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 88 s.; M. MARTINO, L’expressio causae. Contributo 
allo studio dell’astrazione negoziale, Torino, 2011, 266 s.; scrive L. BOZZI, op. cit., 221, che 
accogliendo una nozione di causa come funzione economico-individuale riferita all’interesse 
concreto regolato dalle parti nella loro autonomia, «non c’è dubbio che essa sia presente anche 
nelle prestazioni c.d. “isolate”, [le quali], pertanto, non dovranno più essere considerate ammissibili 
purché sia in esse indicato lo scopo (Zweck) risiedendo il fondamento (Grund) altrove, in 
un’operazione collegata o antecedente, ma dovranno essere piuttosto considerate come non più 
configurabili come atti negoziali di trasferimento astratto, essendo in esse, comunque, presente una 
causa». Diversamente, F. GAZZONI, ult. op. cit., 828; P. SIRENA, ult. op. cit., 43; C. CAMARDI, ult. 
op. cit., 136; E. MOSCATI, Del pagamento dell’indebito, cit., 200; P. GALLO, Trattato del contratto, 
II, Il contenuto. Gli effetti, Torino, 2010, 1023; G.B. PORTALE, Principio consensualistico e 
conferimento di beni in proprietà, cit., 937; in tal senso, Cass., 20 novembre 1992, n. 12401, in 
Foro it., 1993, I, 1506, con nota di F. CARINGELLA, Alla ricerca della causa nei contratti gratuiti 
atipici. 
Nella prospettiva di chi non ritiene essenziale l’expressio causae a pena di nullità, dunque, tale 
menzione influisce solamente sulla distribuzione dell’onere probatorio fra le parti, giacché la sua 
presenza dovrà essere eccepita (e dimostrata) da quella che ha interesse a mantenere l’effetto reale 
contestato. 
La circostanza che l’indicazione dello scopo non sia necessaria, ma possa essere attinta da 
indici o criteri desunti dall’oggettivo atteggiarsi del caso specifico è sostenuta anche da A. DI 
MAJO, Causa e imputazione negli atti solutori, in Riv. dir. civ., 1994, I, 796, che, a proposito di 
Cass., 9500/1987, osserva come pur in mancanza della volontà manifestata dal padre di destinare il 
trasferimento all’attuazione della causa solvendi – argomento che poi avrebbe invocato lo stesso 
disponente per sostenere la tesi per cui egli avrebbe in realtà compiuto una donazione (della quale 
chiedeva ora la revoca non essendo stata mai accettata), tralasciando il fatto che trattandosi 
dell’adempimento dell’obbligo legale di mantenimento non era possibile ravvisarsi alcuno spirito 
di liberalità – sarebbe stato ben possibile che la qualificazione dello stesso nei termini di un atto 
solutorio avvenisse in base a criteri oggettivi di imputazione, alla luce, anzitutto, del rapporto con 
l’accipiens e di ciò che «ragionevolmente poteva ritenersi compreso [nel suo] “orizzonte”». 
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conferma la non imprescindibilità dell’expressio causae ai fini della validità 
dell’atto. 
Il rimedio della nullità per mancanza di causa si presta bene al caso in cui il 
presupposto causale obbligatorio sia insussistente fin dall’inizio; meno adatto, 
invece, appare quando detto presupposto venga meno ex tunc dopo l’esecuzione 
della prestazione traslativa oppure quando non venga eseguito il corrispettivo della 
attuata prestazione isolata, giacché la nullità postula un vizio originario e non 
sopravvenuto. Né risulta anche qui appagante scorgere un rimedio diretto nella 
condictio indebiti, poiché l’art. 2038 c.c. esporrebbe comunque il terzo, sia pure 
nel solo caso di acquisto a titolo gratuito, ad un’azione di arricchimento a fronte di 
una disfunzione successiva del titolo del suo dante causa; per altro verso, poi, 
l’impossibilità di trascrivere l’azione di ripetizione finirebbe per avvantaggiare 
quei terzi che avessero acquistato un bene immobile o un bene mobile registrato 
anche dopo l’esperimento della domanda restitutoria, i quali continuerebbero a 
rispondere, nei limiti della loro locupletazione, solo là dove avessero acquistato a 
titolo gratuito. 
Si è così persuasivamente suggerito l’intervento della disciplina della 
risoluzione – che, ex art. 1458, secondo comma, c.c. non pregiudica i diritti 
acquistati da terzi salvi gli effetti della trascrizione della relativa domanda – senza 
tuttavia prospettare il ricorso ad una specifica ipotesi risolutoria, bensì, secondo un 
percorso argomentativo già intrapreso in dottrina a proposito della 
presupposizione, in virtù di un principio comune alle tre fattispecie che consente di 
addivenire allo scioglimento dell’atto quando una disfunzione sopravvenuta ne 
impedisce il funzionamento in coerenza con l’impegno originario delle parti e con 
un’interpretazione del negozio secondo buona fede326. 
 
 
8.  L’atto solutorio ad efficacia reale 
 
8.1 Il problema della struttura 
 
Che l’atto solutorio con cui viene data esecuzione ad un’obbligazione di dare 
possa essere un contratto non vi è dubbio; più discusso è, invece, se possa trattarsi 
anche di un negozio unilaterale. 
La giurisprudenza, manifestando una certa titubanza di fronte a quest’ultima 
soluzione, ha talora preferito parlare di contratto con obbligazioni a carico del solo 
proponente: in particolare, per indicarvi l’atto con cui un padre adempiva 
all’obbligo legale di mantenimento verso la figlia, novato in sede di separazione 
mediante un accordo con l’altro coniuge qualificato a sua volta come contratto 
                                                 
326
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 832; EAD., La causa e le prestazioni isolate, cit., 372 s. 
 93 
preliminare a favore di terzo, trasferendo a quest’ultima un appezzamento di 
terreno327. 
In un’altra celebre decisione, invece, la Suprema Corte inquadrò come contratto 
gratuito a favore di terzi l’atto con cui un coniuge, al fine di agevolare la vendita di 
una villetta da parte della moglie a due coacquirenti, trasferiva gratuitamente a 
questi ultimi un proprio terreno in esecuzione di un impegno assunto nei loro 
confronti contestualmente al preliminare di vendita concluso dalla moglie (la quale 
risultava così essere il terzo avvantaggiato)328. 
Questa seconda decisione – a prescindere dalla opinabile ricostruzione in cui si 
imbarca, ove gli estremi di una donazione indiretta (dal marito alla moglie) 
vengono confusi con quelli di un improbabile contratto gratuito a favore di terzi, 
trascurando che il contratto non era gratuito, essendo onerosa la prestazione dello 
stipulante (il marito), e che il beneficio del terzo sarebbe consistito non in un 
diritto ma in una mera condizione di fatto quale l’agevolazione delle trattative329 – 
contiene un’affermazione importante, giacché chiarisce che il principio di 
autonomia contrattuale posto dal secondo comma dell’art. 1322 c.c. consente la 
configurabilità di negozi traslativi atipici purché sorretti da causa lecita. 
Siffatta precisazione è significativa, perché, pur non essendo accompagnata da 
alcuna particolare digressione, fuga la tesi che dal principio di tipicità dei diritti 
reali fa discendere un corrispodente principio di tipicità dei contratti ad efficacia 
reale, mentre non vi sono ragioni per imbrigliare la libertà dei privati di concludere 
contratti atipici al vincolo di tipicità che caratterizza le situazioni giuridiche 
suscettibili di essere in essi dedotte330. Già sotto il codice del 1865 era stato 
opinato che l’art. 1103, primo comma («i contratti, abbiano o non abbiano una 
particolare denominazione propria, sono sottoposti a regole generali, le quali 
formano l’oggetto di questo titolo»), dovesse essere riferito solo ai contratti 
obbligatori, secondo una lettura restrittiva che in alcun modo traspariva dalla 
                                                 
327
 Cass., 21 dicembre 1987, n. 9500, in Giust. civ., 1988, 1237, con nota di M. COSTANZA, Art. 
1333 c.c. e trasferimenti immobiliari solutionis causa. 
328
 Cass., 9 ottobre 1991, n. 10612, in Giust. civ., 1991, 2895, con nota di F. GAZZONI, Babbo 
Natale e l’obbligo di dare. 
329
 F. GAZZONI, ult. op. cit., 2897. 
Il richiamo al contratto (preliminare) a favore di terzi non è pertinente neppure nella prima 
decisione, giacché il beneficio riconosciuto al terzo non consisterebbe nell’attribuzione di alcun 
diritto, bensì solo nell’impegno ad eseguire una prestazione dovuta ex lege; M. COSTANZA, ult. op. 
cit., 1241. 
330
 V. ROPPO, op. cit., 402; N. MUCCIOLI, Efficacia del contratto e circolazione della ricchezza, 
cit., 176; E. DAMIANI, Il contratto con prestazioni a carico del solo proponente, Milano, 2000, 196 
ss.; C. SANTAGATA, Del mandato, Disposizioni generali, Art. 1703-1709, in Commentario 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1985, 256; G. GABRIELLI, ult. op. cit., 146; C. DONISI, Il 
problema dei negozi giuridici unilaterali, Napoli, 1972, 305 ss.; G.B. FERRI, Causa e tipo nella 
teoria del negozio giuridico, cit., 246 ss.; T. MANCINI, La cessione dei crediti futuri a scopo di 
garanzia, cit., 8 s.; L. CARRARO, op. cit., 83. 
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norma; la quale, anzi, doveva riconoscere alle parti la libertà di ricorrere ad una 
causa traslativa non prevista dalla legge, tenuto conto, da un lato, dell’esigenza di 
favorire e non avversare lo «sviluppo dei commerci», e, da un altro lato, 
l’impossibilità per il legislatore di riconoscere in via specifica e in modo 
tempestivo ogni nuovo bisogno della vita sociale331. 
In passato, il problema si era posto, con particolare rilievo, in ordine al negozio 
fiduciario, di cui si contrastava l’ammissibilità temendo che avrebbe impresso alla 
proprietà un innaturale carattere formale, non solo, cioè, provvisorio, ma tale da 
privarla delle facoltà di godimento e di disposizione in guisa del tutto 
incompatibile col principio del numerus clausus dei diritti reali332. 
Questo allarme, però, appare oggi non troppo preoccupante, giacché occorre 
mantenere distinta la proprietà fiduciaria, ove la facoltà di godere e di disporre di 
un dato bene sono attribuite al titolare non per soddisfare un interesse proprio 
bensì un interesse altrui, ed il negozio fiduciario, mediante il quale la proprietà di 
un bene viene trasferita da un soggetto ad un altro con l’accordo, nella fiducia cum 
amico, che questi se ne serva per un dato fine, esaurito il quale dovrà ritrasferire il 
bene al primo. Fra questi due fenomeni non vi è neppure un legame di necessaria 
corrispondenza, giacché le sporadiche ipotesi di proprietà fiduciaria ammesse nel 
nostro sistema da un lato non implicano inevitabilmente la conclusione di un 
contratto fiduciario. In particolare, di proprietà fiduciaria vera e propria è possibile 
parlare quando il vincolo di destinazione impresso al bene in vista dell’interesse 
altrui presenta un carattere reale che vale a sottrarlo alle eventuali azioni esecutive 
dei creditori personali del fiduciario: e poiché una tale situazione costituisce una 
deroga alla garanzia generica del credito costituita, ex art. 2740 c.c., da tutti i beni 
presenti e futuri del creditore, non vi è dubbio che essa possa essere generata solo 
dalla legge, e non anche dall’autonomia privata, come, ad esempio, nel caso degli 
artt. 22, primo comma, e 36, sesto comma, T.U.F., a proposito, rispettivamente, 
della separazione patrimoniale nella prestazione dei servizi di investimento e 
accessori da parte degli intermediari finanziari e della gestione dei fondi comuni di 
investimento da parte della società di gestione del risparmio, oppure del d.lgs. 5 
dicembre 2005, n. 252, che individua nei fondi pensione un patrimonio di 
destinazione, separato ed autonomo da quello dell’ente gestore (v. anche art. 2117 
c.c.), o, ancora, degli atti di destinazione, ex art. 2645-ter c.c.333 Diversamente, il 
                                                 
331
 Così C. GRASSETTI, Del negozio fiduciario e della sua ammissibilità nel nostro ordinamento 
giuridico, in Riv. dir. comm., 1936, I, 367. 
332
 S. PUGLIATTI, Fiducia e rappresentanza indiretta, cit., 270 ss., 331 s.; ID., Precisazioni in 
tema di vendita a scopo di garanzia, in Riv. trim. dir proc. civ., 1950, 341; V.M. TRIMARCHI, op. 
cit., 42. 
333
 È appena il caso di ricordare che la giurisprudenza prevalente ammette che la segregazione 
patrimoniale possa conseguire anche attraverso il trust interno, ovvero inerente beni situati in Italia 
e concluso da, ed in favore di, soggetti ivi residenti; all’uopo, viene richiamato l’art. 6 della 
Convenzione de L’Aja del primo luglio 1985, ratificata dall’Italia con la l. 16 ottobre 1989, n. 364, 
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per sostenere che il trust, ancorché interno, possa essere ammesso e regolato attraverso il rinvio ad 
una legge straniera scelta dal costituente (Trib. Milano, 16 giugno 2009, in Giur. comm., 2010, II, 
887, con nota di D. GALLETTI, Il trust e le procedure concorsuali: una convivenza subito difficile; 
Trib. Firenze, 30 giugno 2005, in http://dejure.giuffre.it), oppure, più radicalmente, si osserva che 
la ratifica della Convenzione avrebbe dato ingresso nel nostro ordinamento al trust, mettendolo 
pertanto al riparo dal principio di cui al primo comma dell’art. 2740 c.c. (Trib. Verona, 8 gennaio 
2003, in Giur. merito, 2003, I, 2152); in seguito alla disciplina sugli atti di destinazione, poi, ricorre 
anche l’argomento basato sull’art. 2645-ter c.c., che avrebbe eroso in via generale il principio 
dell’universalità della garanzia patrimoniale, rispettando al contempo la riserva di legge di cui al 
secondo comma dell’art. 2740 c.c. (Trib. Urbino, 11 novembre 2011, in http://dejure.giuffre.it; 
Trib. Reggio Emilia, 14 maggio 2007, in http://dejure.giuffre.it). 
Benché diffusi e consolidati ormai da tempo fra le corti di merito, tali orientamenti, pur avendo 
inteso rispondere all’esigenza di una “modernizzazione” del regime italiano della responsabilità 
patrimoniale, non offrono dal punto di vista giuridico argomenti entusiasmanti. Per restare ai punti 
più salienti, basti osservare che la Convenzione, essendo finalizzata a stabilire fra gli stati firmatari 
disposizioni comuni relative alla legge applicabile ed al riconoscimento del trust, dovrebbe, a 
rigore, intervenire solo in presenza di elementi di internazionalità della fattispecie che comportino 
un conflitto fra norme appartenenti ad ordinamenti diversi; F. GAZZONI, In Italia tutto è permesso, 
anche quel che è vietato (lettera aperta a Maurizio Lupoi sul trust e su altre bagattelle), in Riv. 
not., 2001, 1251; C. CASTRONOVO, Il trust e ‘sostiene Lupoi’, in Europa dir. priv., 1998, 450 s. 
Inoltre, quanto al soccorso ricercato nell’art. 2645-ter c.c., occorre tener presente che, pur avendo 
la norma in questione derogato al principio espresso dall’art. 2740 c.c., non ha in alcun modo 
introdotto una disciplina generale del trust: infatti, con l’atto di destinazione, il disponente non si 
spoglia della proprietà dei beni, ma li vincola allo scopo indicato nell’atto, attribuendo al 
beneficiario non situazioni reali, ma semplici pretese di natura personale, circostanza che determina 
un’ulteriore differenza di trattamento sul piano fiscale; in più, in tale fattispecie non si riscontra 
quella relazione di carattere fiduciario che caratterizza invece il rapporto fra il settlor ed il trustee, 
né ha introdotto regole dedicate all’amministrazione, da parte di quest’ultimo, dei beni conferiti ed 
assistite da specifici rimedi in favore del disponente o dei beneficiari per il caso in cui lo scopo non 
si realizzi; A. LUMINOSO, Contratto fiduciario, trust, e atti di destinazione, cit., 1002 s.; A. 
MORACE PINELLI, Trascrizione degli atti negoziali di destinazione e amministrazione di sostegno, 
in Riv. dir. civ., 2009, II, 495; ID., Atti di destinazione, trust e responsabilità del debitore, cit., 285 
ss.; R. CALVO, Trust e vincoli di destinazione: “conferire” vuol dire trasferire?, in Giur. it., 2012, 
2278; A. ZOPPINI, Prime (e provvisorie) considerazioni sulla nuova fattispecie, in La trascrizione 
dell’atto negoziale di destinazione, cit., 100; M. BIANCA, Atto negoziale di destinazione e 
separazione, in Atti di destinazione e trust, cit., 25 s.; EAD., Trustee e figure affini nel diritto 
italiano, in Riv. not., 2009, 579 ss., dopo aver osservato che nel nostro sistema il trust resta 
essenzialmente affidato al riconoscimento giurisprudenziale, peraltro non ancora avvalorato da 
pronunce di legittimità, incoraggia un atteggiamento ermeneutico verso l’art. 2645-ter non bigotto 
né chiuso al dato letterale, che potrebbe anche renderlo per certi aspetti (in particolare, quelli 
connessi alla tassazione) preferibile allo stesso trust. Rinviene, al contrario, negli atti di 
destinazione «l’essenza di un trust di diritto italiano», G. PETRELLI, La trascrizione degli atti di 
destinazione, in Riv. dir. civ., 2006, .; più cauto, invece, M. LUPOI, Gli “atti di destinazione” nel 
nuovo art. 2645-ter c.c. quale frammento di trust, in Riv. not., 2006, 472, secondo cui il trust 
comprenderebbe tutto ciò che è nell’atto di destinazione ma con una completezza di 
regolamentazione e una collocazione nell’area della fiducia estranea all’atto di destinazione (all’A. 
è attribuita la paternità dottrinaria del trust interno; v. anche ID., Lettera a un notaio conoscitore dei 
trust, in Riv. not., 2001, 1159; ID., Introduzione ai trusts. Diritto inglese. Convenzione dell’Aja. 
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vincolo fiduciario derivante dal pactum fiduciae ha valore esclusivamente fra le 
parti, ed attribuisce al fiduciante la possibilità di avvalersi dell’esecuzione in forma 
specifica dell’obbligo a contrarre ex art. 2932 c.c. in caso di inadempimento del 
fiduciario, nonché la possibilità di far valere la responsabilità contrattuale di 
quest’ultimo nel caso in cui abbia trasferito a terzi le cose oggetto del 
trasferimento fiduciario, ma non sottrae in alcun modo il bene interessato alle 
azioni esecutive dei creditori del fiduciario, salvi, tuttavia, i limiti di opponibilità 
derivanti dall’art. 1707 c.c., giacché il rapporto fra fiduciante e fiduciario è 
sostanzialmente assimilabile a quello fra mandante e mandatario334. 
 
 
8.2 Tipicità dei diritti reali, atipicità dei contratti ad efficacia reale 
 
Diverse sono poi le giustificazioni che sorreggono il principio di tipicità dei 
diritti reali ed il preteso principio di tipicità dei negozi ad effetti reali che ne era 
stato tratto. 
Anzitutto, quest’ultimo non potrebbe certo essere sostenuto paventando 
altrimenti il rischio di dar vita a contratti immeritevoli di tutela, ex art. 1322, 
secondo comma, c.c. Attenta dottrina ha infatti mostrato come la formula della 
meritevolezza degli interessi regolati adottata dalla disposizione in parola, che non 
ha eguali in altri sistemi di diritto civile, nasce e mantiene un’autonoma fisionomia 
nell’orizzonte del pensiero di Emilio Betti, secondo il quale non era sufficiente che 
il contratto atipico fosse rispettoso delle norme imperative, dell’ordine pubblico e 
del buon costume, ma occorreva pure che presentasse un’utilità sociale, onde 
evitarne lo scivolamento nel dirupo della futilità e del capriccio. Tale opinione, 
invero, è oggi decisamente contestata, malgrado in anni recenti il legislatore sia 
ricorso proprio alla indefinita sfera degli interessi meritevoli di tutela per tracciare 
l’orizzonte teleologico degli atti di destinazione (art. 2645-ter c.c.); ma anche tale 
reviviscenza non sembra mutare la diffusa lettura in senso abrogativo della 
norma335, motivata non solo dalle sue radici autoritarie ed antistoriche e dal rischio 
                                                                                                                                      
Diritto italiano, Milano, 1994, 125 ss.). Condivisibilmente scettico sulla derogabilità dell’art. 2740 
c.c. con riguardo ai beni attribuiti al trustee è, invece, C. CASTRONOVO, ult. op. cit., 448 s. 
334
 F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., 466 ss.; V. ROPPO, op. cit., 642 ss.; P. GALLO, 
Trattato del contratto, III, I rimedi. La fiducia, L’apparenza, Torino, 2010, 2425 ss., 2431; per un 
richiamo alle regole del mandato, Cass., 27 luglio 2004, n. 14094, in Riv. not., 2005, 1443, con 
nota di P. CRISCUOLI, Brevi riflessioni sull’intestazione fiduciaria; Cass., 14 ottobre 1995, n. 
10768, in Studium iuris, 1996, 491. 
335
 Riconduce il vaglio di meritevolezza dell’interesse a quello di non illiceità G. VETTORI, Atti 
di destinazione e trust, in Atti di destinazione e trust (Art. 2645-ter del codice civile), a cura di G. 
VETTORI, Padova, 2008, 6 ss., impeccabilmente osservando che «un filtro di meritevolezza 
dell’interesse, affidato al notaio o al giudice, non è coerente con l’equilibrio istituzionale fra 
iurisdictio e legislatio in uno Stato di diritto, basato sul principio di legalità perché il giudizio di 
conformazione della res e del patrimonio spetta solo e soltanto alla legge per esigenza di certezza e 
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dell’attribuzione al giudice di un eccessivo potere d’intervento, spiccatamente 
moralistico, ma anche dalla difficoltà di individuare, nella quotidiana attività 
giuridica, accordi seriamente vincolanti e non illeciti animati solo dal capriccio. 
L’unico limite al potere creativo dei privati di dar vita a contratti atipici resta, 
dunque, quello dell’illiceità336. 
Ben più considerevoli sono, invece, le ragioni a sostegno della tipicità dei diritti 
reali. Tale esigenza, comune a tutti gli ordinamenti di civil law di ascendenza 
romanistica, malgrado sia discusso in quali termini essa si fosse affermata nella 
esperienza giuridica romana337, e non ignota nel diritto inglese338, è un guadagno 
della Rivoluzione francese che la erse a principio di ordine pubblico339 a tutela 
dell’integrità e della libertà del dominio contro ogni tentativo di restaurare per via 
                                                                                                                                      
di ordine». Nel senso di escludere un’ulteriore attitudine selettiva della meritevolezza anche A. DI 
MAJO, Il vincolo di destinazione tra atto ed effetto, in La trascrizione dell’atto negoziale di 
destinazione. L’art. 2645-ter del codice civile, a cura di M. BIANCA, Milano, 2007, 114, e G. OPPO, 
Brevi note sulla trascrizione di atti di destinazione (Art. 2645 ter c.c.), in Riv. dir. civ., 2007, I, 2 s. 
Ma varie sono le posizioni in dottrina. Per M. NUZZO, Atto di destinazione e interessi meritevoli di 
tutela, in La trascrizione dell’atto negoziale di destinazione, cit., 68, il giudizio di meritevolezza 
implica una valutazione comparativa tra l’interesse sacrificato, che è quello dei creditori generali, e 
l’interesse realizzato con l’atto di destinazione. A. MORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e 
responsabilità del debitore, Milano, 2007, 180 ss., ritiene invece meritevole solo l’interesse non 
lucrativo che assuma rilevanza (addirittura) sul piano della morale o sia socialmente utile, mentre 
F. GAZZONI, Osservazioni, in La trascrizione dell’atto negoziale di destinazione, cit., 214 ss., si 
richiama agli scopi di pubblica utilità in quanto unicamente idonei a limitare la responsabilità e 
quindi la soccombenza del creditore nell’azione esecutiva; in tal senso anche A. LUMINOSO, 
Contratto fiduciario, trust, e atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c., in Riv. not., 2008, 1000, che 
parla di interessi collegati a fini di utilità sociale o pubblica non specificamente preselezionati dalla 
legge. Ad un interesse non necessariamente di pubblica utilità, ma anche individuale, di natura non 
meramente patrimoniale e riconducibile ai valori della persona costituzionalmente tutelati si 
richiama, infine, S. MEUCCI, La destinazione tra atto e rimedi, in Atti di destinazione e trust, cit., 
232 s. 
336
 U. BRECCIA, Art. 1322 – Autonomia contrattuale, in Commentario del codice civile, diretto 
da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1321-1349, cit., 115 s.; A. GUARNIERI, 
Meritevolezza dell’interesse e utilità sociale del contratto, in Riv. dir. civ., 1994, I, 799 ss., 803 ss.; 
G.B. FERRI, Motivi, presupposizione, cit., 366 ss.; G. DE NOVA, Tipicità e atipicità nei contratti, in 
ID., Il contratto. Dal contratto atipico al contratto alieno, Padova, 2011, 165. Con specifico 
riguardo ai contratti atipici traslativi di diritti reali, v. U. BRECCIA, Causa, cit., 67. 
337
 AND. FUSARO, Il numero chiuso dei diritti reali, in Riv. crit. dir. priv., 2000, 439 s. In 
particolare, ricorda A. Guarino, op. cit., 497, sembra che i privati potessero anche creare rapporti 
giuridici assoluti sempre che il diritto oggettivo non intervenisse vietandolo. 
338
 S. VAN ERP, Comparative Property Law, in M. REIMANN-R. ZIMMERMANN (eds.), The 
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, 2008, 1053 ss.; W. SWADLING, 
Property: General Principles, in English Private Law, I, edited by P. BIRKS, Oxford University 
Press, 2000, 206 ss. 
339
 Présentation au Corps législatif di TREILHARD del titolo De la Distinction des Biens 25 
nivôse an XII (16 gennaio 1804), in P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du 
code civil, XI, Paris, 1827, 33. 
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negoziale gli antichi istituti feudali340. Pur avendo incontrato critiche proprio a 
partire dal paese che gli ha dato la primogenitura, ove se ne è contestata la 
mancanza di un sostrato positivo e l’intralcio che può arrecare ad un più intenso 
sfruttamento dei beni economici341, in Italia la vigenza del principio di tipicità dei 
diritti reali è tendenzialmente accettata sulla scorta delle norme che delimitano gli 
atti inerenti diritti reali soggetti a trascrizione (art. 2643 c.c.), delle norme in 
materia di prescrizione, giacché un diritto reale atipico ricadrebbe sotto la 
prescrizione ordinaria dell’art. 2936 c.c., dando luogo ad una rilevante deviazione 
rispetto al consueto termine ventennale previsto per i diritti reali minori, nonché 
del secondo comma dell’art. 42 C. che demanda alla legge il compito di definire i 
limiti della proprietà342 e, infine, del principio di relatività del contratto, che non 
permette alle parti di incidere negativamente sulla sfera dei terzi343. Problematica, 
rispetto alla possibilità di riconoscere all’autonomia privata la facoltà creare diritti 
reali atipici, appare, in particolare, l’esistenza di un sistema tassativo di pubblicità 
legale, come dimostra un efficace esempio portato al riguardo: poiché la possibilità 
di opporre erga omnes una situazione giuridica importa necessariamente la 
possibilità che i terzi potenziali acquirenti siano nella condizione di avvedersene, è 
chiaro che la certezza assicurata da siffatto sistema vacillerebbe se i privati 
avessero il diritto di far trascrivere sui pubblici registri qualsiasi atto, compreso 
quello in cui «un coniuge romantico, ma prudente, nomin[asse] la propria consorte 
“Regina” dell’appartamento di sua proprietà esclusiva, lasciando i terzi 
nell’incertezza circa la facoltà ed i poteri inerenti alla carica di “Regina della 
casa”»344. 
Malgrado l’opinione contraria di alcuni autori345, la dottrina, pur con qualche 
apertura all’autonomia privata346, tende in linea di di massima a confermare sia il 
principio di tipicità sia quello del numerus clausus, che, in corrispondenza della 
distinzione operata nel pensiero tedesco fra Typenfixierung e Typenzwang347, è 
preferibile mantenere distinti, poiché attinenti a profili diversi della fattispecie: il 
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da Schlesinger, Milano, 2011, 217 ss.; A. GUARNIERI, Diritti reali e diritti di credito, cit., 20. 
341
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Numerus clausus e analisi economica del diritto, in Nuova giur. civ. comm., 2011, II, 322 ss. 
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e rapporto giuridico, Torino, 1992 (rist.), 311; IID., Diritto civile, 2, Diritti reali, cit., 37. 
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primo concerne, infatti, l’esclusività della fonte, e cioè dell’ordinamento, 
escludendo il potere creativo dell’autonomia privata, il secondo attiene alla 
determinazione del contenuto del diritto, che il soggetto non può definire a suo 
piacimento. 
Rispetto al passato, però, diverse sono le giustificazioni attuali dei suddetti 
principi, che, pur essendo ancora annoverati fra i precetti di ordine pubblico, 
hanno abbandonato ogni legame con la sacralità ottocentesca della proprietà. Oggi, 
infatti, il monopolio legislativo in materia viene sostenuto con l’impossibilità per 
le convenzioni private di dar vita a nuovi schemi reali, con i caratteri che di essi 
sono comunemente propri, a cominciare da quello dell’inerenza, i quali non 
riguarderebbero solo le sfere giuridiche dei soggetti coinvolti, bensì i beni stessi ed 
i loro futuri titolari: sui beni interessati, infatti, verrebbero a gravare vincoli di non 
breve durata tali da incidere profondamente sulla struttura sociale ed economica 
della collettività. Inoltre, è stato segnalato il rischio che un simile imperio 
dell’autonomia privata possa finire col rivolgersi a tutto svantaggio del contraente 
più debole, che potrebbe dover rinunciare alle caratteristiche di stabilità e 
sicurezza proprie dei diritti reali348. Talei rilievi non impongono comunque di 
“schiacciare” il sistema delle fonti fra due radicali alternative, la libertà 
contrattuale, da una parte, la legge in senso formale, dall’altra, escludendo ogni 
margine di interpretazione. I principi in parola, infatti, non impediscono che 
situazioni non espressamente individuate dal legislatore come reali, ma pur 
connotate da significativi aspetti di comunanza con queste ultime, possano in via 
ermeneutica essere ascritte a tale rango349, in modo da evitare una 
«cristallizzazione dell’esperienza giuridica» senza, però, obliterare il vincolo del 
numerus clausus350: in questo senso è stata, fra le altre, prospettata la natura reale 
della posizione del locatario, dell’affittuario o del mezzadro351, nonché della 
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 M. COMPORTI, op. cit., 225 ss.; U. MORELLO, Tipicità e numerus clausus dei diritti reali, in 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 530; A. GAMBARO, ult. op. loc. cit.; A. NATUCCI, La tipicità dei 
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8.3 Contratto con obbligazioni a carico del solo proponente, contratto a favore 
di terzi ed effetti reali 
 
Chiariti gli aspetti sulla derogabilità del principio consensualistico e la causa 
dell’atto solutorio dell’obbligo di dare, possiamo proseguire il discorso sulla 
struttura di quest’ultimo. 
 Conviene innanzitutto cominciare con una precisazione di più ampio respiro, al 
fine di definire i confini entro i quali si ritiene normalmente applicabile ai contratti 
ad efficacia reale il procedimento formativo di cui all’art. 1333 c.c., richiamato 
dalla prima decisione ricordata della Suprema Corte, ed il cliché del contratto a 
favore di terzi, richiamato invece dalla seconda decisione. 
Incominciando dal primo aspetto – se, cioè, il contratto costitutivo o traslativo 
di un diritto reale possa assumere la veste, e la modalità di conclusione, del 
contratto con obbligazioni a carico del solo proponente – vi è da segnalare subito 
l’equivocità del suggerimento proveniente da chi crede di dover restringere 
nettamente la portata del problema basandosi sul rilievo che, nella pratica, 
scarseggerebbero i contratti ad effetti reali cui riferire l’art. 1333 c.c., posto che la 
donazione esige necessariamente un consenso bilaterale (art. 782 c.c.), salvo là 
dove sia fatta in riguardo di matrimonio (art. 785 c.c.)353. In realtà, una simile 
riduttiva conclusione non persuade, poiché riduce la gratuità di un negozio con 
obbligazioni a carico soltanto di una parte al paradigma della liberalità, 
trascurando il dato che non necessariamente un contratto gratuito è del pari 
sorretto anche da un intento liberale: si pensi al caso del contratto con cui 
un’impresa immobiliare, fra il clamore mediatico, trasferisse senza alcun 
corrispettivo un appartamento ad una famiglia indigente o ad un personaggio 
famoso, in entrambe le situazioni non certo al fine di arricchire altri a proprie 
spese, bensì in vista di più prosaici intenti pubblicitari354. 
                                                 
353
 È il rilievo dal quale F. CARRESI, Il contratto, I, in Trattato Cicu-Messineo continuato da 
Mengoni, Milano, 1987, 90, esclude l’applicabilità dell’art. 1333 c.c. ai contratti ad efficacia reale. 
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che tenga conto del comportamento complessivo, socialmente valutabile, del suo autore. Diviene 
allora possibile cogliere, da un punto di vista giuridico, la differenza che già in via intuitiva si 
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località alla moda e sul suolo altrui una casa al fine di dimostrare l’efficienza di una propria tecnica 
edilizia, e, da un altro lato, l’analogo impegno dello stesso impresario ma, stavolta, diretto in favore 
di un suo parente o di un anziano operaio che ha sempre lavorato nell’impresa. 
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Come è noto, autorevole dottrina ha ricostruito il contratto con obbligazioni a 
carico del solo proponente nei termini di un negozio unilaterale con struttura a 
rilievo bilaterale, ritenendo che il mero silenzio non circostanziato dell’oblato non 
abbia alcun valore e che la modifica in senso favorevole dell’altrui sfera giuridica 
possa prescindere dalla manifestazione del consenso del destinatario, salvo il suo 
rifiuto retroattivamente eliminativo degli effetti prodotti355; indizi 
dell’ammissibilità di una simile dinamica andrebbero rinvenuti nella disciplina del 
legato, della donazione obnuziale (art 785 c.c.) e del contratto a favore di terzi, 
nonché nell’abbandono del fondo servente (art. 1070 c.c.) – ma quest’ultimo è un 
esempio assai dubbio, giacché trattasi di atto giuridico in senso stretto, in cui, cioè, 
è irrilevante, ai fini della produzione degli effetti, sia la volontà di chi lo compie 
sia quella del destinatario. In tal guisa, il negozio dispositivo unilaterale si 
distinguerebbe dalle promesse contemplate nell’art. 1987 c.c. per la previsione di 
una facoltà di rifiuto dell’oblato non prevista, invece, per le prime356; ma tale 
spartiacque è in definitiva labile, poiché non vi è dubbio che anche la generalità 
delle promesse unilaterali consente sempre al destinatario di declinare 
l’attribuzione che ne consegue357. 
Piuttosto, la tesi del negozio unilaterale perverrebbe a sua volta a negare il 
principio di tipicità delle promesse unilaterali posto dall’art. 1987 c.c.358, che 
costituisce un corollario del principio di causalità, evitando la scomposizione delle 
prestazioni contrattuali in altrettante promesse astratte359 ed offrendo, al contempo, 
mercé la tipizzazione, una base giustificativa ad ipotesi, come le promesse al 
pubblico o i titoli di credito, che altrimenti presenterebbero una causalità debole se 
non sfumata nell’astrazione360. In quest’ottica, l’art. 1333 c.c. indicherebbe allora 
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e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, III, Obbligazioni, II, Il contratto in generale, Milano, 
2009, 218 s.; G. OPPO, Recensione a G. Benedetti, Dal contratto al negozio unilaterale, in Riv. dir. 
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 G. SBISÀ, La promessa al pubblico, Milano, 1974, 40 ss., che segnala come le regole sulla 
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 F. GAZZONI, Manuale, cit., 693; A. ORESTANO, op. cit., 218; P. SPADA, ult. op.  cit., 754. 
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un’ipotesi tipica di promessa interessata, rispetto alla quale, cioè, il sospetto di 
astrattezza è fugato dalla presenza di un interesse patrimoniale del promittente che 
la giustifica e che emerge attraverso l’expressio causae361. 
La collocazione sistematica dell’art. 1333 c.c., però, persuade a preferire una 
diversa ricostruzione, che rinviene nella fattispecie in parola una peculiare 
modalità di conclusione del contratto. È vero che la promessa veicolata dalla 
disposizione si differenzia da quella al pubblico, tipizzata e dunque efficace ai 
sensi dell’art. 1987 c.c., “solo” perché diretta ad un preciso destinatario e non ad 
una indistinta pluralità di soggetti , ma ciò non sembra sufficiente per sostenere 
che il legislatore e la dottrina siano caduti in un errore di classificazione 
allorquando hanno affermato la tipicità delle promesse unilaterali obbligatorie362, 
la cui valenza si comprende, anzi, proprio avuto riguardo alla diversità dei 
destinatari. Se non vi fosse il principio di tipicità, infatti, ogni proposta 
contrattuale dovrebbe essere vincolante nei confronti dell’oblato nel momento in 
cui pervenisse alla sua conoscenza (artt. 1334 e 1335 c.c.)363 il che farebbe venire 
meno il principio dell’accordo, riconoscendo il potere unilaterale di incidere 
arbitrariamente nell’altrui sfera giuridica, sia pure per arrecarvi vantaggi. 
L’inquadramento della fattispecie sul fronte del contratto trova concorde la 
dottrina maggioritaria, pur riscontrandosi opinioni diverse sul valore da attribuire 
al mancato rifiuto dell’oblato, di volta in volta qualificato come un’accettazione 
tacita364 o presunta365 oppure come un comportamento legalmente tipizzato al 
quale la legge attribuisce il valore di atto conclusivo del contratto366, o, ancora, 
come l’indice di un contratto che si perfeziona anche in mancanza di accettazione, 
non avendo l’oblato qui nulla da perdere dalla sua conclusione, il che 
ridimensionerebbe pure il problema dell’irrilevanza dei vizi del consenso 
comportata dal mancato riconoscimento al silenzio, sia pure in via eccezionale, del 
ruolo di accettazione367. 
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La tesi che vede nel contegno omissivo un’accettazione tacita sembra quella più 
lineare e fedele a un dato normativo che rinviene nell’accordo come l’incontro di 
proposta ed accettazione senza tuttavia predefinirne le modalità di espressione. Si 
è obiettato che qui il silenzio non sarebbe adeguatamente circostanziato né 
inequivocabile; il che può anche esser vero in astratto, ma la diversa soluzione di 
considerare il contratto formato in virtù di una sola dichiarazione sembra ancor più 
dirompente, elidendo il requisito dell’accordo (art. 1325, n. 1). Inoltre, se è vero 
che la natura gratuita del contratto con obbligazioni a carico del solo proponente 
rende difficile immaginarne l’impugnativa dell’oblato per errore, dolo o violenza, 
non pare comunque che una simile constatazione di fatto, peraltro probabile ma 
neppure certa368, possa comportare l’elisione della disciplina sui vizi del volere. 
Ciò detto, non conviene insistere troppo sulle differenze fra le varie opinioni, sia 
perché alla fine tutte giustificano la sufficienza del mancato rifiuto in virtù degli 
effetti esclusivamente positivi arrecati al destinatario, sia, soprattutto, perché pure 
chi sostiene la formazione unilaterale del contratto ammette infine che il mancato 
rifiuto della controparte sia suscettibile di «essere trattato (a tutti i fini, o a taluni 
fini) come sono trattate le dichiarazioni negoziali»369. 
La preferenza per l’interpretazione contrattuale dell’art. 1333 c.c. non assicura 
però che il contratto con obbligazioni a carico del solo proponente possa di per sé 
farsi carico di effetti reali. 
Premesso che un vero e proprio ostacolo non è ravvisabile nel mero dato 
testuale, che fa riferimento alle sole obbligazioni, e che potrebbe essere finanche 
considerato un retaggio della concezione napoleonica del contratto quale atto ad 
esclusivi effetti obbligatori370, si è sostenuta l’interpretazione estensiva371 o 
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analogica372 della norma, o, semplicemente, la sua adeguatezza a ricomprendere 
anche gli effetti traslativi, facendo leva su quelle disposizioni che svincolano 
l’attribuzione reale dalla esplicita manifestazione bilaterale del consenso, come 
l’art. 785 c.c. sulla donazione obnuziale, l’art. 649 c.c. sull’acquisto del legato, 
l’art. 1411 sul contratto a favore di terzi o l’art. 2821 c.c. sulla concessione di 
ipoteca (ma la pertinenza di quest’ultima ipotesi è discutibile, giacché l’effetto 
costitutivo di ipoteca non è rimesso alla sola dichiarazione unilaterale, essendo 
infatti richiesta l’iscrizione del titolo da parte del creditore373)374. Si è poi escluso 
che l’ampliamento dei confini dell’art. 1333 c.c. sia ostacolato dalle disposizioni in 
materia di forma ad substantiam, in quanto la finalità di assicurare con tale forma 
un’adeguata ponderazione del consenso sarebbe nondimeno garantita limitando 
detto onere alla dichiarazione del solo proponente, non ravvisandosi, del resto, una 
medesima esigenza  dal lato del promissario375. 
Andando con ordine, è anzitutto poco persuasivo il richiamo alla donazione 
obnuziale. È vero che essa viene talora accostata al modello tracciato all’art. 1333 
c.c., riconoscendole pertanto l’irrevocabilità nel momento di formazione dell’atto 
pubblico, onde per cui solo la comunicazione dei donatarî del rifiuto di far proprio 
il vantaggio impedirebbe il consolidarsi del vincolo giuridico376. Ma, a ben vedere, 
la formulazione dei due articoli in parola è alquanto diversa: mentre, infatti, l’art. 
1333 c.c. fa riferimento alla proposta di contratto, l’art. 785 c.c. concerne 
direttamente il perfezionamento della donazione escludendo in via assoluta che 
essa debba essere accettata, ancorché in forma tacita, o che la sua efficacia sia 
differita al trascorrere del termine di rifiuto del beneficiario: evidentemente, agli 
occhi del legislatore, «il donante obnuziale non offre in donazione, ma dona»377. 
La disciplina di questa liberalità risente infatti di una precisa scelta politica del 
codice volta a risaltare il favor matrimonii, secondo una concezione (non scevra di 
paternalismo) in cui prevale sulla volontà dei nubendi la circostanza oggettiva 
dell’utilità dell’apporto economico recato alla famiglia nascente, che contribuisce, 
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 A. SCIARRONE ALIBRANDI, Pagamento traslativo e art. 1333 c.c., in Riv. dir. civ., 1989, II, 
op. cit., 535 s., 542 ss. 
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 A. DI MAJO, ult. op. cit., 50. 
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 P. GALLO, Art. 1333 – Contratto con obbligazioni del solo proponente, in Commentario del 
codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1321-1349, cit., 393; E. 
DAMIANI, op. cit., 211 ss.; R. SACCO, ult. op. cit., 282 ss.; F. GAZZONI, ult. op. cit., 868; V. 
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dir. civ., 2002, I, 591. 
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 G.F. BASINI, La donazione obnuziale, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni 
diretto da G. BONILINI, VI, Le donazioni, cit., 684 s.; U. CARNEVALI, op. cit., 569. 
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 A. PALAZZO, ult. op. cit., 234. 
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si ritiene, a cementarne l’unità e a consentirle di superare le iniziali difficoltà 
economiche378. Tale rilievo induce pertanto a credere che la donazione in riguardo 
di matrimonio sia un atto unilaterale379, ma l’abbandono della normale 
contrattualità del negozio donativo non deve sorprendere più di tanto se osservato 
alla luce della non unitaria struttura con cui la donazione si presenta nel nostro 
ordinamento, ove può assumere una pluralità di forme giuridiche segnalate pure 
dalla dalla quinta intitolazione (al plurale) del secondo libro del codice civile380. 
Né, del resto, la tesi contrattualistica potrebbe essere avvalorata rinvenendo una 
tacita accettazione della donazione nella celebrazione del matrimonio, posto che il 
consenso matrimoniale ha una finalità ben diversa da quella del consenso del 
donatario, e che al momento della celebrazione la liberalità potrebbe ancora non 
esser nota al donatario381. 
Parimenti, al fine di affermare l’esistenza di un generale principio che consenta 
l’unilaterale attribuzione di diritti reali non sembra opportuno neppure il paragone 
con l’acquisto automatico del legato ex art. 649 c.c. là dove abbia ad oggetto la 
proprietà di una cosa determinata o altro diritto appartenente al testatore. Detta 
regola diversifica il regime del legato da quello dell’eredità, il cui acquisto, come è 
noto, richiede al contrario l’accettazione, espressa o tacita, dell’erede (artt. 474 ss. 
c.c.): tale differenza si spiega agevolmente con l’interesse del legatario ad un 
immediato acquisto del legato che il legislatore evidentemente suppone esistere in 
virtù del fatto che il legatario non risponde solitamente dei debiti ereditari e, in 
ogni caso, non ne risponde mai in misura maggiore del valore del bene legatogli 
(art. 671 c.c.)382. Inoltre, la scelta del legislatore sembra essere stata dettata 
dall’esigenza di evitare che la situazione giuridica legata resti adespota, posto che 
essa non sarebbe riferibile al patrimonio ereditario, stante la diversa volontà 
testamentaria, ma, in difetto di una previsione analoga a quella dell’art. 649 c.c., 
neppure sarebbe possibile ritenerla attribuita al legatario, mancando in tal senso 
una sua accettazione. 
Quanto, poi, all’idea di limitare l’onere formale alla sola dichiarazione del 
proponente, la considerazione per cui un procedimento formativo basato sul 
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 A. TORRENTE, op. cit., 200. 
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 G. BONILINI, Le fonti del diritto di usufrutto, in Usufrutto, uso, abitazione, a cura di G. 
BONILINI, I, Torino, 2010, in Nuova giurisprudenza di diritto civile e commerciale fondata da W. 
BIGIAVI, 652; R. CATERINA, Usufrutto, uso, abitazione, superficie, in Trattato di diritto civile 
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380
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rinuncia a un diritto reale di godimento o l’adempimento del terzo. 
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 G. CAPOZZI, op. cit., 1616. 
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 G. BONILINI, Il legato, cit., 615. 
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mancato rifiuto dell’oblato rappresenta un modo di conclusione troppo fragile per 
sorreggere gli effetti reali383 non sarebbe comunque superata attraverso 
l’argomento per cui l’attribuzione di un vantaggio potrebbe tranquillamente fare a 
meno del consenso del beneficiario e finanche della bilateralità dell’atto384. 
Infatti, l’acquisto della proprietà determina per l’acquirente l’assunzione di 
obblighi ed oneri, sul terreno fiscale e su quello della manutenzione, oltre al 
rischio di essere chiamato a rispondere di eventuali danni arrecati dalla cosa, ex 
art. 2053 c.c., che inducono a ritenere preferibile per il loro accollo 
un’inequivocabile ed esplicita manifestazione in senso favorevole. È allora da 
condividere l’opinione secondo cui l’art. 1333 c.c. non consenta il trasferimento 
della proprietà, dell’usufrutto e dell’uso sui beni immobili, pur ammettendo una 
soluzione diversa in ordine ai diritti di credito e a quei diritti reali minori, come le 
servitù, la cui attribuzione non reca con sé le paventate conseguenze385. 
A questo punto dovrebbe anche emergere come neppure l’analogia possa 
estendere tout court lo schema del contratto con obbligazioni a carico del solo 
proponente alla totalità dei contratti ad efficacia reale. Il ricorso all’analogia, 
infatti, esige che l’interprete, innanzi ad una fattispecie non regolata, vi ravvisi una 
solida affinità di ratio rispetto ad un’altra fattispecie regolata. Se tale affinità è 
riscontrata, la lacuna può essere colmata attraverso il ragionamento analogico; se, 
invece, manca, ciò significa che il comportameno non regolato è scartato dal 
novero dei comportamenti regolati a cui si pretenderebbe di accostarlo e diviene 
allora prevalente l’argumentum a contrario, il quale esclude che vi sia una vera e 
propria lacuna perché la mancata inclusione esprime la volontà del legislatore di 
sottrarre quel caso alla disciplina prevista per i casi espressamente regolati386. In 
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Formazione, cit., 16, nota 40; R. CATERINA, op. cit., 51; R. SACCO, ult. op. cit., 284; G.F. BASINI, 
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altre parole, se la peculiare modalità di conclusione del contratto con obbligazioni 
a carico del solo proponente prevista dalla legge ha una specifica ragione 
nell’assenza di oneri od obblighi che caratterizza l’attrubuzione di un diritto di 
credito, è da ritenere che essa possa essere possa essere sì ampliata in via 
ermeneutica, ma solo con riguardo a situazioni giuridiche che, parimenti a quelle 
contemplate, non comportino un aggravio per la posizione del destinatario. 
Una stessa considerazione va poi rivolta al tentativo di interpretazione estensiva 
dell’art. 1333 c.c. La ricerca di un nitido margine teorico alla distinzione fra detto 
processo ermeneutico e quello analogico ha trovato scettica ampia parte della 
dottrina, secondo cui le varie elaborazioni all’uopo proposte diverrebbero 
evanescenti nell’applicazione pratica, rivelandosi alla fine nulla più di uno 
stratagemma per mettere al riparo l’interprete dai limiti che l’ordinamento pone 
all’analogia in relazione alle leggi penali ed alle leggi eccezionali (art. 14 disp. 
sulla legge in gen.)387. Le due tecniche, in definitiva, si risolverebbero nel 
connettere una conseguenza giuridica ad una fattispecie estranea al significato 
letterale della disposizione considerata388. Si coglie così l’immagine esteriore della 
vicenda, non la sua sostanza. Invero, il procedimento logico adoperato è identico 
sia per l’analogia sia per l’interpretazione estensiva; a mutare è, invece, l’ambito 
dello stesso, poiché nella prima ipotesi si perviene alla produzione di una nuova 
norma in base ad un principio comune alla norma già posta e a quella da porre, 
mentre nella seconda ipotesi il ragionamento si sviluppa tutto all’interno di una 
norma estendone il contenuto a casi non previsti389. Ma, per restare al nostro caso, 
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altro soggetto. Se si ritiene la attività non regolata simile a quella regolata, la risposta sarà positiva, 
altrimenti l’argomentum a contrario impedirà una tale conclusione. Prendiamo ora l’art. 1577 c.c. a 
proposito della posizione del locatore in caso di necessità di riparazione della cosa locata: 
l’applicazione di questa norma al rapporto di comodato richiede di valutare, di nuovo, se fra le due 
situazioni vi sia una eadem ratio, onde procedere in caso affermativo con l’argomentum a simili o, 
altrimenti, con l’argomentum a contrario. Supponendo che in entrambi gli esempi si sia risposto 
affermativamente, nel primo avremmo compiuto un’interpretazione estensiva, nel secondo 
un’interpretazione analogica (o, più semplicemente, un’analogia). Nel caso del mediatore, infatti, ci 
saremmo limitati ad ampliare il novero soggettivo della norma, mentre nell’esempio del comodato 
non è che si sia ampliato il concetto di locazione fino a ricomprendervi quello di comodato, bensì si 
è individuata una nuova norma per tutte e due le fattispecie, percorrendo un iter che muove dalla 
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non sembra possibile estendere il significato del termine adoperato dall’art. 1333 
c.c. – obbligazioni – per comprendervi in assoluto tutte le attribuzioni reali che 
potrebbero derivare dal contratto, perché, per le ragioni dianzi dette, vi è una 
precisa ratio che presiede alla scelta del legislatore e della quale l’interprete deve 
tener conto. 
Le conclusioni fin qui tratte sono da richiamare anche per quanto riguarda la 
questione dell’efficacia reale del contratto a favore di terzi, e, ci sembra, finanche 
a maggior ragione, in quanto, a norma dell’art. 1411 c.c., questi effetti si 
produrrebbero in via diretta ed immediata nella sfera del terzo, salva la sua facoltà 
di rimuoverli successivamente attraverso il rifiuto390. Tanto più che la piena 
attitudine traslativa del contratto a favore di terzi nella pratica si concilia in modo 
non agevole con la facoltà di revoca o di modifica del beneficio in capo allo 
                                                                                                                                      
norma espressa e risale ad una «norma superiore» comprendente tanto il caso regolato quanto il 
caso simile da regolare. 
390
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GUARNIERI, ult. op. cit., 87. 
Con riguardo a questa figura è stato poi osservato, in un’ottica un po’ troppo letterale, come il 
riconoscimento di un’efficacia traslativa estesa alla generalità dei diritti reali potrebbe essere 
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dell’effetto traslativo di manifestare il consenso alla sua realizzazione; E. DAMIANI, op. cit., 208 ss. 
La convinzione della generale ammissibilità del contratto a favore di terzi ad effetti reali è 
comunque diffusa in dottrina, v. L.V. MOSCARINI, Il contratto a favore di terzi, Artt. 1411-1413, II 
ed., in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2012, 121 ss.; ID., I negozi a favore di terzo, 
Milano, 1970, 286 ss.; F. ANGELONI, Del contratto a favore di terzi, Art. 1411-1413, in 
Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2004, 99 ss.; A. PALAZZO, ult. op. cit., 360; M. 
SESTA, Contratto a favore di terzo e trasferimento dei diritti reali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1993, 959 s.; F.A. REGOLI, Brevi osservazioni in tema di efficacia reale del contratto a favore di 
terzo nei suoi rapporti con il patto d’opzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, 463 ss.; 
tendenzialmente favorevole sembra anche L. BOZZI, Del contratto a favore di terzi, in 
Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1387-1424, 
a cura di E. NAVARRETTA e A. ORESTANO, Torino, 2012, 332 ss. 
In giurisprudenza, Cass., 1 dicembre 2003, n. 18321, in Riv. not., 2004, 1228; Cass., 28 
novembre 1986, n. 7026, in Giust. civ. mass., 1986, 1988. 
Non si ravvisano particolari difficoltà ad ammettere l’efficacia reale del contratto a favore di 
terzi quando il beneficio al terzo non consegua immediatamente al contratto fra stipulante e 
promittente, ma, in virtù del «patto contrario» contemplato dal secondo comma dell’art. 1411 c.c., 
fosse mediato dall’apposizione in capo in capo al terzo di un onere non modale, il cui assolvimento 
dimostrerebbe inequivocabilmente la volontà di questi di voler profittare dell’attribuzione dovuta 
dal promittente; A. MANIACI, Il contratto a favore di terzi può comportare effetti sfavorevoli per il 
terzo?, in Contratti, 2006, 1152 s. 
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stipulante, nonché con la facoltà di rifiuto da parte del terzo391, che, venendo a 
risolversi in una rinunzia traslativa, comporterebbe nuovamente oneri sul piano 
formale, fiscale e in ordine alla trascrizione392. 
Non appare peraltro sufficiente obiettare che pure là dove la situazione 
trasferita sia un diritto di credito il nuovo titolare potrebbe venirsi ugualmente a 
trovare in una situazione cogente o addirittura deteriore quale quella determinata 
dal sottostare al dovere di correttezza (art. 1175 c.c.) o alla mora credendi393, 
giacché, se il primo è un canone generale che riguarda tutti coloro che sono parte, 
attiva o passiva, di un rapporto giuridico obbligatorio, la seconda è pur sempre una 
condizione che il creditore può evitare semplicemente non ostacolando, in assenza 
di un motivo legittimo, l’adempimento della prestazione da parte del debitore. 
Va, infine, disattesa quell’opinione secondo cui l’attribuzione reale conferita 
dal contratto a favore di terzi sarebbe astratta, in quanto l’efficacia traslativa 
dell’accordo fra promittente e stipulante varrebbe solo limitatamente ad essi, 
mentre l’interesse dello stipulante alla pattuizione in favore del terzo non 
risulterebbe idoneo a giustificare il trasferimento del diritto nei suoi confronti, 
giacché esso potrebbe semmai sorreggere la causa del trasferimento realizzato 
direttamente dallo stipulante, non anche quello posto in essere dal promittente394. 
Ora, a parte che se ciò fosse vero l’obiezione dovrebbe essere ribadita anche 
qualora il contratto avesse ad oggetto un diritto di credito, poiché identica 
resterebbe la dinamica funzionale dell’operazione, per confutare la tesi è 
sufficiente osservare che l’interesse dello stipulante richiesto dall’art. 1411 c.c., se 
costituisce un irrilevante motivo in relazione all’accordo concluso con il 
promittente, rappresenta, al contrario, il presupposto causale395 della pattuizione a 
favore del terzo e ne «colora» la causa dell’attribuzione, che può essere stata 
compiuta  per adempiere un obbligo nei suoi confronti, oppure per puro spirito di 
liberalità o, ancora, per consentire al terzo di svolgere un’attività, già concordata 
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8.4 L’atto solutorio come negozio unilaterale o come contratto e il rapporto 
con il titolo costitutivo dell’obbligazione di dare 
 
Acclarato che l’ostacolo decisivo all’ammissibilità di atti unilaterali, o 
comunque strutturalmente inidonei a garantire il preventivo ed esplicito assenso 
del destinatario, attributivi di una situazione reale, come la proprietà, suscettibile 
di arrecare non solo vantaggi ma anche oneri e responsabilità, risiede nell’esigenza 
di preservare la sfera di autonomia dell’interessato, potrebbe convenirsi con 
l’opinione che ritiene superato detto impedimento allorquando, di fronte ad una 
deroga al principio consensualistico, la volontà di beneficiare dell’effetto traslativo 
o costitutivo sia stata già manifestata al momento della nascita dell’obbligo di 
dare. Se l’effetto reale discende dalla combinazione di un negozio obbligatorio e di 
un negozio solutorio, allora, non solo sembra possibile prospettare per 
quest’ultimo la veste leggera disegnata dall’art. 1333 c.c., ma finanche quella del 
solo atto unilaterale, che, in definitiva, attuerebbe semplicemente un programma 
già concordato fra le parti in una fase antecedente397. 
È del pari vero, tuttavia, che l’alienante potrebbe dimostrarsi infedele ed 
eseguire una prestazione in modo contrario a correttezza, individuando un bene 
diverso, magari di minor valore, il che costringerebbe l’alienatario a compiere un 
ulteriore ri-trasferimento, assumendosi, almeno in prima battuta, i costi che ne 
conseguono, salvo poi rivalersi in sede risarcitoria398. Almeno in linea teorica, 
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ALIBRANDI, op. cit., 547. 
 111 
comunque, non sembra di dover negare in assoluto all’autonomia privata la facoltà 
di scegliere, nei limiti individuati, se optare per la soluzione più cauta del contratto 
traslativo oppure per quella più agile dell’atto unilaterale, che espone il creditore 
della pretazione di dare al rischio dell’inadempimento corso da ogni creditore, ma 
che nel pagamento traslativo ha un risvolto tutto particolare in ragione dell’attività 
giuridica dovuta399. 
Le inferenze fra il negozio dispositivo e quello obbligatorio, e le ricadute sul 
versante rimediale, si colgono agevolmente qualora l’atto solutorio non sia 
unilaterale, bensì un contratto, che è poi ciò che comunemente avviene quando le 
parti ricorrono preventivamente alla stipulazione di un contratto preliminare. Le 
due ipotesi non differiscono molto se abbiamo a che fare con un preliminare ad 
esecuzione anticipata, perché allora il successivo contratto definitivo sarà un 
negozio meramente solutorio400; diversamente, il contratto definitivo non sarà solo 
ad effetti reali, ma sarà costitutivo quantomeno dell’obbligazione dell’acquirente 
di pagare il corrispettivo nella misura già fissata. 
Proprio con riguardo, in particolare, a quest’ultima ipotesi, ci si può chiedere se 
le conclusioni tratte a proposito delle ripercussioni sull’atto solutorio (la 
prestazione isolata) dei vizi o delle vicende che interessano il negozio obbligatorio 
siano richiamabili anche a proposito del rapporto fra contratto preliminare e 
contratto definitivo. 
La questione è articolata, perché la prestazione isolata è un atto dovuto, 
sprovvisto di una funzione diversa da quella assegnatagli dall’atto obbligatorio, 
mentre nel contratto definitivo confluisce sì una funzione solutoria, ma esso è al 
contempo dotato di una funzione propria (si pensi, ad esempio, a quella della 
vendita), che, una volta sfumata la prima, potrebbe comunque sopravvivere401. Il 
problema si riallaccia alla disputa sulla natura negoziale o non negoziale 
dell’adempimento: la prima opzione dovrebbe far propendere per ritenere che il 
contratto definitivo sia dotato comunque di una causa propria ed autonoma, salvo, 
tutt’al più, ammetterne l’annullamento sulla base dell’erronea convinzione del 
carattere vincolante del preliminare (art. 1429, n. 4, c.c.)402; la seconda opzione, 
viceversa, dovrebbe indurre a ritenere prevalente nel definitivo la funzione 
solutoria, e dunque a legarne le sorti a quelle del contratto preliminare. 
                                                 
399
 Il distacco fra le due soluzioni, peraltro, può probabilmente essere ridimensionato, giacché, 
ove si opti per l’atto unilaterale, almeno nei casi più clamorosi di inadempimento da parte del 
debitore vi sarebbe da dubitare sull’effettiva presenza di una causa solvendi di tale atto, e dunque 
della sua validità, ex art. 1325, n. 2, c.c. e della sua idoneità a produrre effetti in via originaria. 
400
 A. LUMINOSO, Appunti sui negozi traslativi atipici. Corso di diritto civile, Milano, 2007, 27; 
ID., La compravendita, cit., 412. 
401
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 27 s. 
402
 V. FRANCESCHELLI-G. GABRIELLI, Contratto preliminare I) Diritto civile, in Enc. giur. 
Treccani, IX, Ist. Enc. it., 6; C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 189. 
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A ben vedere, però, questa contrapposizione va stemperata, giacché non vi è 
assoluta incompatibilità fra il carattere dovuto dell’adempimento e la sua struttura 
negoziale403: anzi, «l’attuazione dell’obbligo può consistere in una attività 
meramente materiale (addirittura negativa, in taluni casi), ovvero ancora in un 
negozio giuridico unilaterale o bilaterale»404: si tratta pertanto di trovare una 
soluzione che valorizzi i diversi aspetti della dinamica in questione. 
In prima battuta, il collegamento genetico che unisce il contratto preliminare al 
contratto definitivo, in virtù del quale il primo definisce la funzione ed il contenuto 
del secondo405, induce a ritenere che quest’ultimo non possa restare immune 
all’originaria o sopravvenuta mancanza dell’obbligo a contrarre che ne ha 
costituito il presupposto. La natura prevalentemente dovuta dell’atto, tuttavia, non 
deve persuadere a rifiutare un possibile apprezzamento della sua autonomia sotto 
altri profili. Ad esempio, a fronte della consapevolezza che le parti avessero avuto 
dell’inesistenza o della precarietà del vincolo a contrarre, a causa della nullità o 
dell’annullabilità del contratto preliminare, la conclusione di un atto avente il 
                                                 
403
 Una critica particolarmente incisiva verso la tesi della «struttura variabile della fattispecie-
adempimento» (U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del 
debitore, cit., 39), e in particolare verso la possibile natura negoziale dell’adempimento, muove 
dall’art. 1191 c.c.: la preclusione, per il debitore che abbia eseguito la prestazione, di impugnare il 
pagamento a causa della propria incapacità, dovrebbe far escludere che l’adempimento possa essere 
assunto come un atto caratterizzato da consapevolezza e volontà, e, dunque, come un negozio 
giuridico, suggerendo invece di propendere per la teoria che assume l’adempimento come mera 
congruità esteriore del comportamento eseguito al comportamento dovuto, rispetto al quale, 
dunque, la volontà del debitore non assumerebbe alcun rilievo, essendo egli tenuto ad attuare un 
comportamento vincolato dall’esistenza di un precedente obbligo; R. NICOLÒ, Adempimento, in 
Enc. dir., I, Milano, 1958, 555 ss.; A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, cit., 372 ss., 385 ss.; 
critico U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 452. Invero, l’art. 1191 c.c. non offre alcuna indicazione 
relativa alla natura della solutio, come si comprende meglio ove lo si legga assieme all’art. 428 c.c. 
Tale norma, relativa all’annullabilità degli atti compiuti da chi versi in stato di incapacità naturale, 
consente di escludere l’impugnabilità del pagamento, poiché attraverso la prestazione di ciò che in 
ogni caso è tenuto a pagare, il debitore non potrebbe mai subire quel grave pregiudizio richiesto dal 
primo comma della disposizione, così come non potrebbe riscontrarsi mala fede, rilevante ai fini 
del secondo comma, nel creditore che riceve quanto gli spetta in virtù di un obbligo validamente 
assunto in precedenza. Ciò detto, la ratio dell’art. 1191 c.c. non è dissimile: l’esclusione 
dell’impugnabilità del pagamento compiuto da chi sia legalmente incapace dipende, infatti, dalla 
mancanza di un interesse apprezzabile del debitore stesso all’impugnazione, giacché non avrebbe 
nessun senso consentirgli la ripetizione di quel che poi sarebbe nuovamente tenuto a pagare (U. 
NATOLI, ult. op. cit., 12). Tale interpretazione convince anche in sede applicativa. Si pensi alla 
sopravvenienza dell’incapacità legale fra la conclusione del contratto preliminare e la stipulazione 
del definitivo: purché il definitivo non presenti alcun elemento di innovazione rispetto al 
preliminare, ma si limiti a ripeterne il contenuto, è da escludere che esso possa essere oggetto di 
impugnativa da parte del contraente nel frattempo divenuto incapace (V. ROPPO, op. cit., 621). 
404
 M. GIORGIANNI, Natura del pagamento e vizi di volontà del solvens, in Foro pad., 1962, I, 
721; U. NATOLI, ult. op. cit., 29 ss. Diversamente, G. GAZZARA, op. cit., 184, nega che l’atto di 
adempimento possa avere carattere bilaterale e richiedere la partecipazione del creditore. 
405
 R. SCOGNAMIGLIO, Collegamento negoziale, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 378. 
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medesimo contenuto, ma produttivo di effetti reali, dovrebbe condurre ad 
escludere che esse abbiano voluto con ciò eseguire l’accordo preliminare, quanto, 
piuttosto, dare immediata attuazione, con un nuovo atto, ad un assetto di interessi 
già prospettato in precedenza e sul quale esse ritengono di convergere ancora; in 
un’ipotesi del genere, dunque, solo la presenza di «prove sicurissime», come la 
specifica menzione della causa solutoria, potrebbe comportare la nullità del nuovo 
atto per mancanza di causa406. 
Analogamente, tutte le volte in cui il contraente legittimato a far valere un 
rimedio contro il contratto preliminare abbia consapevolmente concluso il 
definitivo può pensarsi, sebbene sia incerta la presenza nell’ordinamento di un 
generale divieto di venire contra factum proprium407, che la parte abbia voluto o 
convalidare tacitamente il preliminare in caso di annullabilità (art. 1444, secondo 
comma, c.c.), o, più in generale, spezzare il nesso fra i due con tratti e «appoggiare 
il definitivo sull’autonomo fondamento causale dato dalla sua propria causa»408. 
 
 
8.4.1 La promessa al pubblico 
 
La Suprema Corte ha stabilito che il diritto di usufrutto può essere costituito, 
oltre che per testamento e per contratto, anche attraverso negozi unilaterali, ma 
solo limitatamente alla donazione obnuziale ed alla promessa al pubblico409. 
Sulla donazione in riguardo di matrimonio (art. 785 c.c.) e sulla ragione che ha 
determinato il riconoscimento della sua diretta efficacia traslativa ci siamo già 
soffermati. 
Per quanto riguarda la promessa al pubblico, invece, occorre fare un’ulteriore 
precisazione. 
Anzitutto, la definizione stessa di promessa implica soltanto effetti obbligatori, 
spettando semmai all’offerta al pubblico l’attribuzione di diritti diversi da quelli di 
credito, o comunque il trasferimento di altro diritto, la quale, ex art. 1336 c.c., vale 
come proposta quando contenga gli elementi essenziali del contratto alla cui 
                                                 
406
 R. SACCO, I fatti e le situazioni strumentali, in R. SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, II, cit., 
293; A. CHIANALE, Contratto preliminare, in Dig. disc. priv., sez. civ., IV, Torino, 1989, 281 s. 
407
 A.P. SCARSO, Venire contra factum proprium e responsabilità, in Resp. civ. prev., 2009, 518 
ss. Osserva R. SACCO, Il fatto, l’atto, il negozio, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, 
Torino, 2005, 246 ss., che, sebbene in Italia il dovere di coerenza non sia «particolarmente 
sbandierato», esso non è estraneo alla nostra cultura giuridica; sembra anzi possibile affermare che 
quando taluno si avvale degli effetti di un negozio pur nella consapevolezza della sua cagione di 
annullamento o di risoluzione, poi non possa successivamente invocare tali rimedi. 
408
 V. ROPPO, op. cit., 625 s. 
409
 Cass., 30 gennaio 2007, n. 1967, in Riv. not., 2008, 398, con nota di A. ALESSANDRINI 
CALISTI, Sul principio di tipicità degli atti unilaterali traslativi e sulla ammissibilità o meno di 
negozi unilaterali atipici ad effetti reali. 
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conclusione è diretta410. Invero, un’opinione ritiene che la promessa al pubblico 
                                                 
410
 AND. D’ANGELO, op. cit., 159. 
A prima vista, la differenza fra promessa e offerta al pubblico appare appare evidente: la prima 
obbliga, nel momento in cui è resa pubblica, solo il dichiarante, la seconda può invece sollecitare 
anche un’assunzione di impegno da parte dei destinatari, e dunque non può limitarsi a restare un 
atto unilaterale. Nella pratica, tuttavia, un simile discrimine rischia di non essere decisivo: la 
dichiarazione di effettuare la prestazione x in favore di chi eseguirà l’azione y, infatti, si presta di 
per sé  ad integrare tanto una promessa quanto una offerta. Ecco che si affacciano allora altri criteri, 
come quello che fa perno sulla non negoziabilità della prestazione richiesta dal promittente, la 
quale, implicando di solito il raggiungimento di certo risultato che non dipende solo dalla volontà o 
dalla iniziativa del promissario (“prometto mille euro a chi ritroverà il mio gatto”), non sarebbe 
suscettibile di essere dedotta in contratto; potrebbe, magari, esserlo l’attività diretta a quel risultato, 
ma non il risultato stesso (A. DI MAJO, Promessa unilaterale, cit., 62 ss.; C.A. GRAZIANI, Le 
promesse unilaterali, in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, 9, Obbligazioni e 
contratti, I, cit., 839 s.). Altrove si è invece osservato che mentre l’offerta al pubblico presuppone 
sempre la conclusione del contratto, prima della quale non è richiesto alcun sacrificio al 
destinatario («non si accetta in quanto si è pagato; ma si paga in quanto si è accettato»), la 
promessa al pubblico comporta che il promittente esegua la prestazione richiesta prima che possa 
far propri gli effetti della sua dichiarazione; si ha, cioè, una anticipazione della controprestazione 
rispetto al perfezionamento del negozio (la tesi muove infatti da una ricostruzione in termini 
contrattuali della promessa al pubblico); G. SBISÀ, op. cit., 115 ss.; ID., Promessa al pubblico, in 
Dig. disc. priv., sez. civ., XV, Torino, 1997, 372. Si consideri, però, quanto alla prima tesi, che 
nulla osta a dedurre in obbligazione un vero e proprio risultato, ovvero eventi che non dipendono 
interamente dalla volontà, dalla diligenza e dal controllo della parte che si obbliga (AND. 
D’ANGELO, Le promesse unilaterali, Artt. 1987-1991, in Commentario Schlesinger, Milano, 1996, 
730); quanto alla seconda tesi, poi, a parte l’opinabile presupposto della ricostruzione in chiave 
contrattualistica dell’istituto da cui muove (v. nel testo), si osservi che non vi è alcun principio 
inderogabile per il quale l’assunzione di un obbligo debba sempre precedere la sua attuazione, 
come dimostra l’art. 1327 c.c., e che essa trascura  del tutto uno dei due modelli di promessa 
contemplati dall’art. 1989 c.c., e cioè quello rivolto a chi si trovi in una determinata situazione (A. 
DI MAJO, ult. op. cit., 63; C.A. GRAZIANI, op. cit., 837). In definitiva, allora, se è vero, come dice la 
Relazione (n. 783), che il legislatore ha inteso con la promessa al pubblico consentire a taluno di 
vincolarsi unilateralmente al di fuori dello schema contrattuale e senza che potesse configurarsi un 
obbligo in capo al destinatario, sarà l’interprete a dover dirimere volta per volta la questione se si 
tratta di promessa o di offerta al pubblico, accertando se l’intenzione del soggetto che la ha 
formulata fosse quella di ritenersi immediatamente vincolato in forza della propria dichiarazione 
ovvero di considerarsi obbligato solo una volta ricevuta l’eventuale accettazione; così, G. OBERTO, 
Offerta al pubblico, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1995, 14. 
La giurisprudenza si è occupata del tema soprattutto a proposito della natura giuridica del bando 
di concorso finalizzato all’assunzione di lavoratori, stabilendo che esso non è riconducibile alla 
previsione dell’art. 1989 c.c. –  che configura la promessa al pubblico come negozio unilaterale 
vincolante per il promittente a prescindere dalla manifestazione del consenso dei beneficiari – ma, 
essendo preordinato alla stipulazione di contratti di lavoro, i quali esigono il consenso delle 
controparti, costituisce, ove contenga gli elementi essenziali del contratto stesso, un’offerta al 
pubblico, ai sensi dell’art. 1336 c.c., la quale è revocabile solo finché non sia intervenuta 
l’accettazione da parte degli interessati; Cass., sez. lav., 6 giugno 2007, n. 13273, in 
http://dejure.giuffre.it; Cass., sez. lav., 6 ottobre 1995, n. 10500, in Giur. it., 1997, I,I 258, con nota 
di G. RIGANÒ, La natura giuridica del bando di concorso. Questo orientamento (condiviso pure da 
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abbia natura contrattuale, essendo unilaterale solo l’atto d’avvio del procedimento, 
come indicherebbe il fatto che, se la promessa concerne un certo risultato (ad 
esempio, la creazione di uno slogan o di un logo), ove ritenessimo che il 
promissario acquisisse il diritto già con la produzione del risultato, se ne dovrebbe 
anche concludere che egli debba poi mettere fin da subito a disposizione del 
promittente il frutto dei suoi sforzi (salvo che non si sia curato di prevenire una 
simile interpretazione mediante espressa dichiarazione contraria), a dispetto del 
principio per cui non può essere imposto un obbligo senza il consenso del soggetto 
su cui grava411. 
Così, però, si accentua eccessivamente e in maniera un po’ artificiale «quel 
supporto volitivo che è il naturale presupposto di ogni azione volontaria»412, 
trascurando che il vincolo in capo al promittente, precisa la legge, nasce già 
quando la promessa viene resa pubblica, per cui anche il più determinato intento 
del promissario di compiere l’azione individuata al fine di ottenere la prestazione 
in palio non vale a qualificare in termini negoziali la sua volontà. Piuttosto, la 
comunicazione al promittente di trovarsi nella situazione stabilita, o di aver 
compiuto l’azione da questi richiesta, sono fatti necessari ad «attivare» la 
promessa413, ovvero a determinare le condizione per l’instaurarsi di un rapporto 
obbligatorio che, altrimenti, non potrebbe sorgere, poiché l’indeterminatezza del 
soggetto titolare del diritto lo lascerebbe adespota dal lato attivo414. 
La promessa è dunque idonea a realizzare un’attribuzione reale solo 
indirettamente, ossia facendo sorgere sul promittente un obbligo di dare415, che, là 
dove abbia ad oggetto un bene mobile, può anche trovare attuazione per mezzo 
della semplice traditio416, che qui ricalca lo schema del dinglicher Vertrag, con 
                                                                                                                                      
G. OBERTO, op. loc. cit.; P. ICHINO, Il contratto di lavoro, II, in Trattato Cicu-Messineo-Mengoni 
continuato da Schlesinger Milano, 2003, 36 nota 76; G. SBISÀ, ult. op. cit., 374, con qualche 
sfumatura) non è però del tutto persuasivo, poiché il bando crea anzitutto le obbligazioni in capo al 
promittente, a partire da quando viene reso pubblico, ad organizzare ed a condurre la selezione 
secondo i criteri ivi indicati, e, soprattutto, ad offrire e a stipulare concludere il futuro contratto di 
lavoro col soggetto che compia la “determinata azione” di vincere il concorso o di raggiungere il 
punteggio minimo eventualmente previsto; così A.C. JEMOLO, Concorsi privati, in Riv. dir. civ., 
1967, II, 531; A. DI MAJO, ult. op. cit., 64. 
411
 G. SBISÀ, ult. op. cit., 368. 
412
 A. DI MAJO, ult. op. cit., 66. 
413
 V. ROPPO, op. cit., 31. Sempre che non si ritenga, all’insegna di una lettura strettamente 
aderente al dato normativo, che la promessa al pubblico sia idonea anche a creare un effetto 
sostantivo nella sfera altrui a prescindere dal comportamento adesivo del destinatario; in tal senso, 
G. OPPO, Recensione, cit., 375. 
414
 Né, del resto, a tale individuazione potrebbe provvedere il promittente stesso, giacché in quel 
caso si verserebbe nell’ipotesi di proposta di contratto con obbligazioni a carico del solo 
proponente. 
415
 G. BRANCA, Promesse unilaterali, in M. FRAGALI-P. D’ONOFRIO-F. SALVI-G. BRANCA, 
Delle obbligazioni, Art. 1960-1991, II ed., Bologna-Roma, 1974, 454 s. 
416
 AND. D’ANGELO, ult. op. cit., 768 s. 
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un’importante differenza rispetto al modello germanico, giacché nel nostro sistema 
tale negozio non potrebbe riprodurre la dinamica dell’astrazione dovendo, al 
contrario, restare saldamente ancorato alla regola causale, che lega la funzione 
solutoria all’esistenza dell’obbligo da adempiere417. 
Si è invece dubitato che la promessa al pubblico possa condurre al 
trasferimento o alla costituzione di diritti immobiliari a causa della sua 
unilateralità e dell’impossibilità di assolvere alla forma scritta imposta dall’art. 
1350 c.c.418. Il giudizio appare troppo severo. Fermo restando quanto abbiamo 
detto sull’esclusiva efficacia obbligatoria della promessa, e sul condivisibile 
scetticismo mostrato di fronte ad un trasferimento unilaterale di diritti che 
comportino oneri e responsabilità per i destinatari, l’obbligazione di dare assunta 
dal promittente, se assunta nella forma prevista dall’art. 1350 c.c., può riguardare 
anche un bene immobile: la comunicazione del promissario419 di trovarsi nella 
situazione predefinita o di aver compiuto l’azione richiesta (cui seguirà, in questo 
secondo caso, magari contestualmente all’esecuzione della promessa, l’attività 
necessaria per mettere i risultati conseguiti dal promissario nella disponibilità del 
promittente) manifesterà poi l’intenzione di voler acquistare il diritto ad esigere 
l’adempimento traslativo (o costitutivo), al quale il promittente dovrà dar corso 
attraverso la stipulazione del relativo contratto col promissario (oppure, per chi lo 
volesse ritenere ammissibile, ma qui la cosa è piuttosto dubbia, attraverso un atto 
unilaterale)420. Resta impregiudicata la facoltà per il creditore, là dove l’obbligato 
non volesse tener fede al suo impegno, di ricorrere al rimedio dell’esecuzione in 
forma specifica dell’obbligo a contrarre, ex art. 2932 c.c. 
 
                                                 
417
 Sull’attitudine traslativa della consegna, C.A. FUNAIOLI, Consegna (in generale), in Enc. 
dir., IX, Milano, 1961, 137, che fa l’esempio del pagamento mediante consegna di una somma di 
denaro, che comporta il passaggio del possesso e della proprietà dello stesso in quanto atto 
esecutivo di un preesistente obbligo di dare che è oggetto di una specifica volontà traslativa; A. 
DALMARTELLO, La prestazione dell’obbligazione di fare, cit., 229 s.; P. GALLO, Art. 1470, cit., 
134. 
418
 AND. D’ANGELO, ult. op. cit., 769. 
419
 Ragionando un po’ surrealmente, la comunicazione in parola potrebbe anche non avvenire 
per iscritto, in quanto essa non farebbe acquistare immediatamente al creditore il diritto reale 
immobiliare, ma solo il diritto di credito ad ottenere il trasferimento o la costituzione del suddetto 
diritto reale; il che è vero che si verifica anche nel contratto preliminare, che richiede la stessa 
forma prevista per il contratto definitivo, ma in quel caso è preliminare stesso a far nascere il 
vincolo per il promittente, che nel nostro caso, invece, preesiste, nascendo al momento in cui la 
promessa viene da questi resa pubblica. 
420
 A. ORESTANO, Promesse gratuite, in I contratti gratuiti, a cura di A. PALAZZO e S. 
MAZZARESE, in Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2008, 646 
s., esclude condivisibilmente che il trasferimento del diritto di proprietà o di usufrutto, oppure per 
la costituzione di un diritto d’uso su un bene, specie se immobile, possa avvenire in virtù di una 
sequenza che, sia nella fase di assunzione dell’obbligo di dare sia in quella della sua attuazione, 
non constasse mai di una manifestazione positiva di volontà del destinatario dell’attribuzione. 
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8.5 La forma del titolo costitutivo e dell’atto solutorio 
 
La circostanza che l’atto solutorio di un’obbligazione di dare debba seguire, in 
materia di forma, quanto prevede l’art. 1350 c.c. non par dubbia; anzi, 
considerando che tale atto potrà essere trascritto, ai sensi dell’art. 2643 c.c., se sia 
un contratto, o ai sensi dell’art. 2645 c.c., se sia un atto unilaterale421, all’uopo sarà 
necessario osservare la forma richiesta dall’art. 2657 c.c. Qualche incertezza è 
sorta in ordine al contratto dal quale discende l’obbligo destinato poi a trovare 
attuazione con l’atto solutorio. Terreno prediletto di questa divergenza di opinioni 
è quello del mandato, comprensibilmente con l’importanza di questo negozio nella 
pratica, ma la soluzione preferibile in tale ipotesi può essere generalizzata secondo 
quanto vedremo. 
La dottrina più risalente escludeva che il mandato ad acquistare o ad alienare 
beni immobili dovesse rivestire la forma scritta ad substantiam, atteso il principio 
di libertà delle forme. 
In giurisprudenza, seppur con sfumature diverse, prevale l’orientamento incline 
al formalismo422, di solito sostentuto dal richiamo alla regola prevista a proposito 
della procura (art. 1392 c.c.)423. Il preteso parallelismo fra le forme dei due atti 
appare è però un po’ troppo superficiale, omettendo di considerare la ratio della 
norma relativa alla procura, risiedente nella diretta imputazione al mandante degli 
effetti del negozio posto in essere dal mandatario che essa realizza424. 
Un tradizionale argomento a sostegno dell’estensione del formalismo del 
mandato poggia sull’obbligo del mandatario di trasferire al mandante l’immobile 
acquistato, che giustificherebbe l’applicazione dell’art. 1351 c.c., e nel nesso che 
vi sarebbe fra questa norma e l’art. 2932 c.c., a cui si richiama anche il secondo 
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 Detta norma, infatti, intende «risolvere un problema di trascrivibilità non già in generale di 
qualsivoglia atto, ma in particolare di determinati atti a struttura unilaterale, se negoziali, o aventi 
particolari caratteri, se di natura amministrativa o giurisdizionale, al fine di superare il dubbio che 
là dove all’art. 2643 si fa riferimento ai contratti (o alle sentenze) si sia per ciò inteso escludere la 
trascrivibilità di altri tipi di atti giuridici con identico effetto»; così F. GAZZONI, La trascrizione 
immobiliare, I, cit., 600. In tal senso anche R. TRIOLA, Della tutela dei diritti. La trascrizione, cit., 
124. 
422
 Cass., 24 gennaio 2003, n. 1137, in Riv. not., 2003, 1004; Cass., 9 luglio 2001, n. 9289, in 
Giust. civ., 2002, I, 1355, con nota di G. CHINÈ, Spunti critici in tema di ratifica dei contratti 
formali e di rappresentanza apparente; Cass., 18 giugno 1998, n. 6063, in Giust. civ. mass., 1998, 
1347. 
423
 Cass., 10 novembre 2000, n. 14637, in Giust. civ. mass., 2000, 2302; Cass., 19 novembre 
1982, n. 6239, in Giust. civ. mass., 1982, 2116. In dottrina, D. RUBINO, op. cit., 278. 
424
 C. SANTAGATA, op. cit., 271. Vi è peraltro un indirizzo che esclude il formalismo del 
mandato ad acquistare o ad alienare beni immobili allorquando sia già stata conferita procura per 
iscritto; v. Cass., 10 novembre 2000, n. 14637, in Giur. it., 2001, 1357, con nota di P. FOGLIATI, La 
differenza tra il mandato e la procura nel trasferimento dei diritti reali immobiliari: i profili 
relativi alla forma. 
 118 
comma dell’art. 1706 c.c.425. Tale impostazione diverge nettamente da quella che, 
in nome del principio di libertà delle forme, contestava il surrettizio accostamento 
fra mandato e contratto preliminare, ovvero fra negozi che non avrebbero in 
comune altro punto se non l’obbligo del mandatario, quando non debba alienare il 
bene a terzi, di ritrasferirlo al mandante, nonché un’arbitraria sovrapposizione dei 
confini dell’art. 1351 c.c. e dell’art. 2932 c.c.426, laddove, invece, il rimedio 
previsto nella seconda disposizione potrebbe riferirsi anche all’ipotesi di mancato 
trasferimento di diritti relativi a beni mobili, per i quali non sono previsti vincoli di 
forma427. 
L’invocazione del principio di libertà delle forme, invero, serve a poco. Il 
vetusto dogma, infatti, è stato ridotto ad un simulacro dall’imponente ritorno del 
formalismo negoziale428 che, soprattutto attraverso la legislazione speciale di 
matrice europea, si è ramificato nell’ordinamento innovando le finalità affidate 
alla forma dal legislatore del 1942429. Inoltre, la mancanza di una specifica 
disposizione inerente la forma del mandato non sarebbe un dato significativo, 
poiché la legge non si limita a prevedere la forma ad substantiam solo in relazione 
a determinati tipi contrattuali, come avviene, ad esempio, con la donazione di beni 
di non modico valore, ma, in primis, attraverso l’individuazione di taluni effetti 
contrattuali che debbono discendere necessariamente da negozi formali (art 1350 
c.c.). Ora, poiché il mandato ad acquistare beni immobili o beni mobili registrati 
produce soltanto effetti obbligatori430, verrebbe allora da escludere che esso debba 
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 U. BRECCIA, La forma, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, I, Formazione, cit., 
663; V. ROPPO, op. cit., 214; L. CARRARO, op. cit., 114 e nota 10. 
426
 M. GIORGIANNI, Sulla forma del mandato senza rappresentanza, in ID., Scritti minori, 
Napoli, 1988, 168 ss.; ID., Contratto preliminare, esecuzione in forma specifica, e forma del 
mandato, ivi, 482 ss. Nonostante la critica al principio di libertà delle forme, esclude che il mandato 
debba rivestire la medesima forma ad substantiam degli atti che è chiamato a compiere N. IRTI, Del 
falso principio di libertà delle forme. Strutture forti e strutture deboli, in La forma degli atti nel 
diritto privato. Studi in onore di Michele Giorgianni, Napoli, 1988, 458. Critico verso il 
formalismo del mandato immobiliare è pure R. CALVO, Contratti e mercato, II ed., Torino, 2011, 
305 ss. 
427
  È vero che la sentenza di cui all’art. 2932 c.c. non va riferita eslcusivamente all’ipotesi di 
trasferimento di beni immobili, ma è del pari vero che essa non potrebbe comunque consentire di 
raggiungere un risultato precluso dal mancato rispetto della forma ad substantiam del titolo dal 
quale l’obbligo a contrarre deriva. 
428
 U. BRECCIA, ult. op. cit., 497 ss. 
429
 Nell’ottica strettamente codicistica, come si evince dall’art. 1350 c.c. e dagli altri atti per i 
quali si richiede una forma ad substantiam, l’imposizione formale serve essenzialmente a 
sollecitare l’attenzione dei contraenti sull’importanza dell’atto che stanno concludendo; è solo a 
partire dagli anni ’90 che il neoformalismo, grazie all’impulso della legislazione comunitaria, 
diviene funzionale ad assecondare l’informazione delle parti, la trasparenza del contenuto 
contrattuale e la tutela del consumatore; E. NAVARRETTA, Il contratto e l’autonomia privata, cit., 
267 ss. 
430
 Sul punto torneremo nel paragrafo successivo. 
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sottostare alla forma ad substantiam. Una simile conclusione, però, è contraddetta 
dall’art. 1351 c.c., quantomeno ove gli si riconosca – come è opportuno fare onde 
evitare risultati contraddittori dal punto di vista sistematico – una valenza generale 
e non circoscritta al solo contratto preliminare, espressiva cioè del principio per 
cui qualunque atto negoziale con cui ci si impegni a contrarre richiede la stessa 
forma del contratto che ci si obbliga a concludere431. 
In tale ottica, pertanto, deve ritenersi che ogni atto che comporti l’assunzione di 
un obbligo di dare relativo ad un bene sul quale ineriscono situazioni giuridiche la 
cui disposizione può avvenire solo nel rispetto della forma scritta ad substantiam, 
debba parimenti rivestire una medesima forma a pensa di nullità432. 
Un ultimo cenno deve essere serbato per osservare che l’opzione in favore del 
formalismo del mandato concernente beni immobili non si presenta del tutto 
scevra da inconvenienti pratici connessi alla possibile esecuzione del contratto 
nullo: se, infatti, non si pongono particolari difficoltà, almeno in linea teorica, di 
fronte alla prestazione compiuta dal mandante (qualora, ad esempio, abbia 
preventivamente corrisposto il compenso al mandatario o gli abbia anticipato le 
risorse economiche necessarie all’esecuzione dell’incarico), giacché questi potrà 
recuperarla secondo le norme sulla ripetizione dell’indebito, ben altro scenario 
dischiude la prestazione eseguita dal mandatario che abbia acquistato l’immobile 
dal terzo, giacché non potrà imporne il trasferimento al mandante che non sia a ciò 
accondiscendente né, d’altra parte, potrà opporre l’invalidità del mandato al terzo 
che resta estraneo alle vicende interne al negozio gestorio433. Viceversa, se è il 
mandatario a non voler trasferire l’immobile, il mandante, escluso che possa 
rivendicarlo o agire ex art. 2932 c.c., può comunque ricorrere alla tutela restitutoria 
al fine di rimuovere l’ingiustificata locupletazione che si è verificata a favore del 
primo nel momento in cui ha fatto ingresso nel suo patrimonio una provvista che 
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 A. LUMINOSO, Il mandato, Torino, 2007, 63; G. DI ROSA, Il mandato, I, Artt. 1703-1709, in 
Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2012, 82 s.; G. MINERVINI, op. cit., 35. 
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 U. BRECCIA, ult. op. cit., 663 s.; A. LISERRE-A. JARACH, Forma, in G. ALPA-U. BRECCIA-A. 
LISERRE, Il contratto in generale,  cit., 436 s. In giurisprudenza, Cass., 7 aprile 2011, n. 8001, in 
Giust. civ. mass., 2011, 558, che applica la regola di cui all’art. 1351 c.c. anche riguardo al 
trasferimento che il fiduciario è tenuto a compiere verso il fiduciante o un altro soggetto. 
433
 V. ROPPO, op. ult. loc. cit. 
434
 R. SACCO, La scrittura privata, in R. SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, cit., I, 747; U. 
BRECCIA, ult. op. cit., 665. 
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8.6 Una singolare ipotesi di pagamento traslativo: il duplice regime 
dell’obbligazione di trasferimento al mandante degli acquisti del 
mandatario 
 
Una delle più significative ipotesi di pagamento traslativo è costituita 
dall’obbligo per il mandatario senza rappresentanza di trasferire al mandante i beni 
immobili o i beni mobili registrati acquistati per suo conto, ex art. 1706, secondo 
comma, c.c., potendo altrimenti quest’ultimo ricorrere all’esecuzione in forma 
specifica dell’obbligo a contrarre. Un’analoga disposizione non è contemplata 
allorquando il mandato (senza rappresentanza) abbia ad oggetto l’acquisto di beni 
mobili o abbia fatto sorgere diritti di credito: la legge prevede allora che il 
mandatario possa, nel primo caso, ricorrere all’azione di rivendicazione, salvi i 
diritti acquistati dai terzi per effetto del possesso di buona fede (art. 1706, primo 
comma, c.c.), mentre, nel secondo caso, esercitare diritti di credito derivanti 
dall’esecuzione dal mandato435, purché ciò non pregiudichi i diritti del 
mandatario436. 
Cominciando dal secondo punto, a parte l’orientamento secondo cui la norma 
codicistica attribuirebbe al mandante un diritto di credito munito di una tutela reale 
che gli consentirebbe di opporre all’eventuale subacquirente avente causa del 
mandatario la sua pretesa all’esecuzione dell’atto traslativo, nei limiti degli esiti 
della regola “possesso vale titolo”437, il riconoscimento al mandante di una 
prerogativa di sicura spettanza proprietaria quale l’azione rivendicatoria viene 
spiegata dall’opinione prevalente attraverso il principio consensualistico, grazie al 
quale il trasferimento del diritto dal mandatario al mandante non richiede altro che 
il consenso manifestato dalle parti in occasione della conclusione del mandato, al 
cui interno già è implicita la volontà di attuare il passaggio traslativo: tant’è che gli 
eventuali aventi causa del mandatario sono considerati dalla norma alla stregua di 
acquirenti a non domino438. L’automaticità del trasferimento deve tuttavia essere 
esclusa là dove operi una causa di limitazione dell’immediata efficacia reale del 
consenso, come, ad esempio, quando il mandato ha ad oggetto cose generiche: qui 
                                                 
435
 Per una essenziale esposizione delle diverse tesi dottrinali e giurisprudenziali al riguardo, A. 
LUMINOSO, ult. op. cit., 69 ss. 
436
 V., in particolare, l’art. 1721 c.c., che consente al mandatario di soddisfarsi sui crediti 
pecuniari sorti dagli affari che ha concluso, con precedenza sul mandante e sui creditori di questi. 
437
 R. CALVO, op. cit., 311 s.; ID., La proprietà del mandatario, Padova, 1996, 110 ss., 141 ss. 
438
 G. DI ROSA, op. cit., 115; V. DI GREGORIO, Gli atti compiuti dal mandatario nei confronti 
dei terzi, in I contratti di collaborazione, a cura di P. SIRENA, nel Trattato dei contratti diretto da P. 
RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2011, 139; A. LUMINOSO, ul. op. cit., 94; F. GALGANO, 
Trattato di diritto civile, cit., 438; M. GRAZIADEI, Mandato, in Dig. disc. priv., sez. civ., XI, Torino, 
1994, 166; U. CARNEVALI, Mandato I) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XIX, Ist. Enc. it., 4; C. 
SANTAGATA, op. cit., 384 s.; R. SACCO, Principio consensualistico, cit., 1390; L. CARRARO, op. 
cit., 9 ss.; A. DALMARTELLO, ult. op. cit., 220; G. MINERVINI, op. cit., 102 s. 
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la translatio si attuerà una volta che il mandatario abbia compiuto 
l’individuazione, ex art. 1378 c.c.439. 
Anche la facoltà per il mandante di sostituirsi al mandatario nell’esercizio dei 
diritti di credito conseguenti al mandato è stata del pari considerata una prova 
dell’automatismo dell’effetto reale comportato dal principio consensualistico440; al 
riguardo, peraltro, attenta dottrina ha avvertito l’esigenza di combinare questa 
situazione con la contrastante facoltà del mandatario di esigere il credito prima di 
essere sostituito dal mandante, ed ha considerato l’efficacia traslativa del credito 
sospesa fino alla decisione del mandante di rivelarsi al terzo: tale evento sarebbe, 
insomma, oggetto di una condicio iuris meramente potestativa che, essendo 
rimessa alla volontà dell’acquirente e non dell’obbligato, non sarebbe in contrasto 
col divieto di cui all’art. 1355 c.c.441. Detta sostituzione è altresì da considerarsi 
equivalente alla notificazione della cessione al debitore ceduto richiesta dal primo 
comma dell’art. 1264 c.c.442. 
Per quanto riguarda l’obbligo di trasferimento dal mandatario al mandante degli 
acquisti di beni immobili o mobili registrati, un lontano orientamento riteneva 
inammissibile che uno stesso negozio producesse effetti diversi a seconda della 
natura del bene che aveva ad oggetto, per cui doveva ritenersi che, sempre in virtù 
del principio consensualistico, la situazione non differisse molto da quella prevista 
dalla legge per il mandato relativo a beni mobili: in entrambi i casi il mandante 
acquistava il diritto in virtù del contratto concluso dal mandatario col terzo, ma per 
poterne disporre era necessario che gli venisse trasmessa anche la legittimazione, 
attraverso la consegna del bene (mobile non registrato) o (negli altri casi) il 
rilascio di una dichiarazione trascrivibile volta a far conoscere ai terzi che egli 
aveva agito per conto di altri443. 
In quest’ottica, ancora, si è ribadito che l’effetto traslativo, discenderebbe 
direttamente dal mandato, essendosi il mandatario impegnato con l’assunzione 
dell’incarico a trasferire il bene al mandante «ora per allora», pur restando tale 
effetto sospeso fino all’acquisto del diritto da parte del mandatario stesso. Il 
negozio di ritrasferimento sottinteso dal secondo comma dell’art. 1706 c.c. ed 
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 M. GRAZIADEI, op. loc. cit.; Cass., 24 giugno 2002, n. 9166, in Giust. civ., 2003, I, 2896. 
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 F. GALGANO, ult. op. loc. cit.; U. CARNEVALI, ult. op. loc. cit.; R. SACCO, ult. op. cit., 1394; 
L. CARRARO, op. cit., 14. Non convince, invece, l’idea che scorge nella sostituzione del mandante 
una speciale azione surrogatoria esonerata dal requisito della trascuratezza nell’esercizio del diritto 
da parte del mandatario, (G. MINERVINI, op. cit., 106 s.) o comunque un’azione tesa all’esercizio in 
nome proprio di diritti altrui (C. SANTAGATA, op. cit., 329); quando, infatti, il codice ha inteso 
porre in capo al mandatario l’obbligo di un apposito atto di trasferimento, lasciando così intendere 
che i diritti trasferiti non siano ancora stati acquistati dal mandante, lo ha espressamente precisato 
(art. 1706 c.c., secondo comma). 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 96. 
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 G. DI ROSA, op. cit., 93; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 95; R. SACCO, ult. op. loc. cit. 
443
 T. RAVÀ, Causa e rappresentanza indiretta nell’acquisto, cit., 277 ss. 
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espressamente menzionato nell’art. 1707 c.c., indicherebbe quindi un atto 
meramente dichiarativo compiuto nella forma idonea ad essere trascritto in modo 
da rendere opponibile ai terzi l’acquisto del mandante. Al riguardo, non sarebbe 
dirimente neppure il richiamo della norma all’art. 2932 c.c., segno, piuttosto, della 
volontà del legislatore di offrire al mandante un’importante guarentigia, lasciando 
tuttavia impregiudicata la qualificazione del relativo provvedimento 
giurisdizionale444. 
Invero, la legge indica chiaramente che il mandatario, una volta acquistato il 
bene dal terzo, è tenuto a compiere un negozio di ritrasferimento445 verso il 
mandante al fine di adempiere di un obbligo di dare in senso tecnico, che 
costituisce il presupposto causale di detto negozio e la cui mancanza 
inevitabilmente si ripercuote sull’atto solutorio446. L’adozione di un duplice 
regime all’interno di uno stesso tipo contrattuale viene giustificata dalla Relazione 
(n. 713) con la difficoltà di conciliare l’acquisto automatico da parte del mandante 
con le esigenze della pubblicità: non sarebbe possibile, infatti, trascrivere 
l’acquisto del mandante contro il mandatario non essendo quest’ultimo l’alienante, 
né potrebbe essere trascritto contro il terzo, poiché il contratto risulterebbe 
concluso dal mandatario in nome proprio447. 
Il motivo addotto dai compilatori del codice è apparso talora poco convincente, 
poiché la trascrizione non avrebbe alcun rilievo nell’ambito dei rapporti interni, 
tant’è che l’art. 1706 c.c. non prevede a carico del mandatario la necessaria 
adozione di una forma ad regularitatem in vista dell’assolvimento dell’onere 
pubblicitario448. Questa obiezione, invero, prova troppo, finendo per essere ben più 
ficcante nei confronti della tesi sostenuta proprio da chi la ha mossa, e cioè della 
tesi che vede nell’atto di trasferimento l’unica funzione di consentire al mandante 
di trascrivere un acquisto che nei suoi confronti si è già compiuto, in virtù del 
contratto di mandato, nel momento stesso in cui il mandatario ha acquistato il bene 
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 C. SANTAGATA, op. cit., 404 ss., 426; in tal senso anche L. MENGONI-F. REALMONTE, op. 
cit., 190 s., ma v., però, la terza ed. degli Acquisti «a non domino» di L. MENGONI (cit., 202), dove 
l’A. afferma, aderendo peraltro alla prospettiva dell’efficacia meramente obbligatoria del mandato, 
che «il mandato ad acquistare beni immobili o mobili registrati è un contratto puramente 
obbligatorio, che produce nei confronti del mandatario un obbligo di trasferire: ossia è causa di un 
pagamento traslativo». 
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 Sembra ammissibile anche la possibilità che le parti pongano essere un atto anteriore 
all’esecuzione del mandato con cui venga disposto il trasferimento del bene dal mandatario al 
mandante nel momento in cui il primo lo acquisti dal terzo; v. M. GRAZIADEI, op. cit., 168. 
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 G. DI ROSA, op. cit., 123 s.; A. LUMINOSO, Appunti sui negozi traslativi atipici, cit., 23 s. 
(che ritengono peraltro indispensabile l’expressio causae all’interno del negozio di esecuzione; ma 
sull’accettabilità della soluzione negativa abbiamo già detto a proposito del pagamento traslativo). 
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 A. LUMINOSO, Il mandato, cit., 105, nota 142. 
448
 C. SANTAGATA, op. cit., 407, che ammette pertanto la trascrivibilità del mandato (p. 257); G. 
GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., 143 ss. 
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immobile o mobile registrato449. Infatti, a parte che se così fosse dovrebbe essere 
prospettata anche l’immediata trascrivibilità del mandato, non si vede perché se 
tale era l’intento del legislatore, questi non abbia espressamente richiamato le 
formalità necessarie alla trascrizione, lasciando la norma in balia di un dato 
letterale che, se dovessimo accogliere l’anzidetta interpretazione, sarebbe a dir 
poco clamorosamente inadeguato450. In questa prospettiva la dimenticanza del 
legislatore disvelerebbe una marchiana incongruenza fra la ratio e il contenuto 
della disposizione; diversamente, invece, l’omessa imposizione di un onere 
formale per l’atto di ritrasferimento, là dove questo venga inteso quale atto 
traslativo vero e proprio, non è certo meritevole di plauso – giacché il mandatario 
potrebbe sempre ricorrere ad una forma valida ai fini del trasferimento ma 
insufficiente ai fini della trascrizione (scrittura privata per i beni immobili, 
dichiarazione meramente verbale per i beni mobili registrati) – ma non priverebbe 
comunque di significato il senso primo della norma, che è quello di prevedere un 
obbligo di dare che in ogni caso non potrebbe eludere la forma scritta ad 
substantiam degli atti che trasferiscono la proprietà di beni immobili  (artt. 1325, 
n. 4 e 1350, n. 1 c.c.). 
La ragione dell’abbandono del principio consensualistico nel mandato inerente 
cose immobili o mobili registrati può allora essere rinvenuta nella difficoltà di 
coordinare questa tipologia negoziale con le regole sulla pubblicità. Del resto, 
anche se in teoria è stata cautamente ipotizzata l’originaria trascrivibilità del 
mandato, alla luce dell’art. 2643 c.c., n. 1, in linea con quanto è talora prospettato 
per la vendita di cosa altrui451, oppure ai sensi degli artt. 2915, primo comma, e 
2659, ultimo comma, c.c., in virtù del “vincolo di destinazione” impresso dal 
mandato sul bene, è stato contestualmente preso atto che un simile scenario non 
sarebbe scevro di inconvenienti452. 
Anzitutto, la trascrizione del mandato varrebbe a disvelare l’identità del 
mandante, facendo dunque venir meno una delle ragioni che può indurlo a 
ricorrere all’interposizione reale di persona, ossia quella di celare nel segreto la 
propria figura453. Inoltre, se la trascrizione non potrebbe comunque aversi là dove 
il mandato riguardasse beni non esattamente definiti, qualora, viceversa, 
contenesse elementi che consentissero un’adeguata individuazione degli stessi, si 
creerebbe una situazione problematica in ordine ai terzi là dove l’atto compiuto dal 
mandatario esorbitasse il potere rappresentativo o fosse compiuto per proprio 
conto anziché per conto del mandante, dovendo i primi fare affidamento su un 
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 C. SANTAGATA, op. cit., 415 ss. 
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 A. DALMARTELLO, op. cit., 220 s. 
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 V. infra. 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 105. Non prospettano la trascrivibilità del mandato neppure A. 
ZACCARIA-S. TROIANO, op. cit., 78. 
453
 F. GALGANO, ult. op. cit., 439. 
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acquisto a favore del mandante in realtà mai avvenuto. Qualora, poi, il mandato si 
sciogliesse o non fosse seguito da alcun atto di esecuzione, la trascrizione si 
rivelerebbe del tutto inutile ed occorrerebbe procedere alla sua cancellazione454. 
Ciò che, invece, nell’ambito della vicenda gestoria è senz’altro trascrivibile è 
l’atto, anche unilaterale455, di trasferimento posto in essere dal mandatario in 
favore del mandante, in modo che questi possa prevenire gli esiti di eventuali 
succesive alienazioni da parte del mandatario infedele. Al riguardo, si osservi 
inoltre che, in base all’art. 1707 c.c., i creditori del mandatario non possono far 
valere le loro ragioni sui beni da quest’ultimo acquistati in esecuzione del mandato 
quando, trattandosi di beni immobili o mobili registrati, il pignoramento sia 
posteriore alla trascrizione dell’atto di trasferimento o della domanda giudiziale 
diretta a conseguirlo456. 
Resta, infine, da soffermarci sul mandato (senza rappresentanza) ad alienare, al 
quale il codice non dedica alcuna specifica disciplina, se non uno sparuto cenno 
all’interno della nozione del contratto di commissione (art. 1731 c.c.).  La ragione 
di questo silenzio è stata colta nello stesso motivo che ha indotto i compilatori a 
differenziare il regime del mandato senza rappresentanza ad acquistare in ragione 
della natura del bene avuto ad oggetto. Per i beni mobili il trasferimento del diritto 
dal mandante al mandatario può avvenire senza particolari formalità e potrebbe 
addirittura mancare, contribuendo a salvare l’acquisto del terzo l’art. 1153 c.c. Nel 
caso di beni immobili o di beni mobili registrati, invece, probabilmente il 
legislatore ha considerato che il mandato avrebbe richiesto una preventiva 
investitura del mandatario mediante un titolo d’acquisto del bene da alienare la cui 
trascrizione avrebbe vanificato la possibilità per il mandante di restare segreto, 
rendendo così inutile il ricorso al mandato in nome proprio in luogo del mandato 
con rappresentanza457. 
Se questa è stata verosimilmente la valutazione dei compilatori, diverse 
indicazioni sono provenute dalla dottrina. Tralasciando l’idea, ormai accantonata, 
che la figura in parola sia inammissibile in difetto del positivo riconoscimento 
della facoltà di ricondurre effetti reali ad una fattispecie atipica458, diverse sono le 
                                                 
454
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 106; U. CARNEVALI, ult. op. cit., 5. 
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Cass., 27 maggio 2003, n. 8393, in Vita not., 2003, 1443, ritiene inammissibile il mandato ad 
alienare senza rappresentanza. 
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ricostruzioni proposte459. Una prima tesi afferma che il mandato obblighi il 
mandante a trasferire il bene al mandatario, mettendolo così nella condizione di 
poterlo a sua volta alienare a un terzo460; altrove, si è sostenuto, invece, il 
trasferimento recta via del diritto dal mandante al terzo avente causa del 
mandatario, giustificandolo con l’«autorizzazione» all’uopo contemplata nel 
contratto di mandato461, o, secondo un’altra opinione, colla trasmissione della 
legittimazione (non del diritto) dal mandante al mandatario che il mandato 
comporta462; altra parte della dottrina, ancora, conferma l’efficacia reale del 
mandato pur subordinandola alla condicio iuris rappresentata dall’alienazione 
gestoria al terzo463, il che delinea un meccanismo traslativo improntato alla 
simultaneità che ricorda, con le dovute differenze, quello della vendita di cosa 
altrui464. 
Quest’ultima interpretazione appare alla fine la più agile e condivisibile, 
benché, tuttavia, non sia rimasta immune da critiche severe, sorrette da un certo 
scetticismo sulla diretta imputabilità al mandato degli effetti traslativi 465. Per 
quanto riguarda, infine, i conflitti fra alienazioni abusive poste in essere 
successivamente dal mandatario disonesto, sono da richiamare le regole generali di 
cui agli artt. 1155 e 2644 c.c.: l’acquirente a non domino del bene mobile potrà 
così prevalere ove ne abbia in buona fede acquistato il possesso, mentre fra più 
acquirenti dello stesso bene immobile (o dello stesso bene mobile registrato) 
occorrerà far capo al titolo che possa vantare la trascrizione più risalente. 
 
 
9. Le promesse unilaterali ex art. 1988 c.c. e la dichiarazione ricognitiva di 
diritti reali 
  
Concluso il discorso circa i limiti all’ammissibilità di atti unilaterali atipici ad 
efficacia reale, deve essere per completezza valutato lo spazio che l’ordinamento 
riserva agli atti unilaterali meramente ricognitivi di un diritto reale; in particolare, 
è da appurare se per essi possa valere la regola prevista dall’art. 1988 c.c., secondo 
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 F. GAZZONI, ult. op. cit., 386; L. FERRI-P. ZANELLI, op. cit., 99 ss. 
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cui la ricognizione di debito (al pari della promessa di pagamento) dispensa colui a 
favore del quale la dichirazione è compiuta dall’onere di provare il rapporto 
fondamentale, la cui esistenza pertanto si presumerà fino all’eventuale prova 
contraria portata dal dichiarante. 
Circoscriviamo anzitutto il discorso al terreno elettivo della norma, quello dei 
diritti di credito. Al riguardo, attenta dottrina, nell’intento di rinvenire certe 
assonanze di fondo col diritto germanico466, che almeno dal punto di vista pratico 
ne sdrammatizzerebbero le differenze rispetto al nostro, rileva la vicinanza della 
disposizione in parola con la disciplina dei titoli credito, anche mercé il testuale 
richiamo al “rapporto fondamentale”, che è terminologia propria del diritto 
cartolare, e l’idoneità delle promesse di cui all’art. 1988 c.c. a dar vita ad 
obbligazioni autonome che, però, non risulterebbero del tutto insensibili alla 
carenza di un rapporto sottostante, la cui mancanza consentirebbe infatti di 
bloccare l’azionabilità della promessa attraverso un’eccezione di mancanza di 
causa che avrebbe qui un ruolo speculare a quello della Einrede der Bereicherung 
accordata dal § 821 BGB nel diritto tedesco467. La tesi, preservando il principio 
causalistico, non è particolarmente dirompente sul piano sistematico, ma neppure 
presenta una significativa utilità pratica, poiché, alla fine, la nuova obbligazione 
non fa che esonerare il creditore dalla prova del fatto costitutivo del suo diritto, 
riproponendo così la conseguenza già codificata all’art. 1988 c.c. Tale ottica, poi, 
comporta una incongruenza rispetto alla regola prevista dall’art. 2944 c.c., secondo 
cui la prescrizione è interrotta dal riconoscimento del diritto da parte di colui 
contro il quale il diritto può essere fatto valere; se, infatti, effetto precipuo del 
riconoscimento fosse il sorgere di una nuova obbligazione, non vi sarebbe alcuna 
ragione di affermare l’interruzione del termine prescrizionale, poiché con la 
promessa inizierebbe a decorrere un nuovo termine468. È allora preferibile ritenere 
che l’art. 1988 c.c. abbia una rilevanza esclusivamente processuale, che, senza dar 
vita ad alcuna ulteriore obbligazione più o meno astratta rispetto al preesistente 
rapporto, consente «di andare direttamente a vedere, con onere invertito, ciò che 
realmente è fra le parti», esonerando dunque il promissario dal provare i fatti 
costitutivi del rapporto allegato e rafforzandone così la sua posizione in 
giudizio469. 
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Sull’applicabilità della norma ai diritti reali la giurisprudenza è contraria470, 
circoscrivendone l’ambito di rilevanza ai confini testuali, eccezionalmente estesi 
dalla legge alla ricognizione del diritto del concedente compiuta dall’enfiteuta (art. 
969 c.c.), non essendo invece stata riprodotta nel codice attuale l’art. 534 c.c. 1865 
in materia di riconoscimento di servitù471. 
                                                                                                                                      
giurisprudenza; v., fra tante, Cass., 31 marzo 2010, n. 7787, in Giust. civ. mass., 2010, 467; Cass., 
22 agosto 2006, n. 18259, in Giust. civ. mass., 2006, 2067.  
470
 Cass., 11 giugno 2007, n. 13625, in Riv. not., 2008, 445, con nota di C. PASTORE, Natura 
giuridica dell’atto ricognitivo di diritti e sua rilevanza nel processo. In particolare: la ricognizione 
del diritto reale; Cass., 18 giugno 2003, n. 9687, in Vita not., 2003, 1424; Cass., 19 marzo 1999, n. 
2526, in Giur. it., 1999, 2251, con nota di E. BERGAMO; Cass., 20 febbraio 1992, n. 2088, in Giust. 
civ., 1993, I, 1302; Cass., 24 agosto 1990, n. 8660, in Giust. civ. mass., 1990, 1602.  Non può 
peraltro essere condiviso quell’orientamento secondo cui la dichiarazione ricognitiva dell’altrui 
diritto dominicale avrebbe valenza costitutiva ove indicasse la causa della dichiarazione ed avesse 
la forma scritta ad substantiam (Cass., 20 giugno 2000, n. 8365, in Giust. civ. mass., 2000, 1342; 
Cass., 16 gennaio 1996, n. 301, in Giust. civ. mass., 1996, 57); un simile atto, infatti, andrebbe 
correttamente considerato una confessione. Sulla giurisprudenza in materia, R. ROLLI, Quando la 
massima travisa la ratio decidendi: è, dunque, inammissibile l’atto unilaterale, ricognitivo, con 
effetti traslativi, in Contr. impr., 2001, 525. 
Bisogna peraltro rilevare che sovente la giurisprudenza si richiama impropriamente, anziché 
all’art. 1988 c.c., all’art. 2720 c.c. Quest’ultima norma, invero, interesserebbe solo quegli atti di 
riconoscimeno o di rinnovazione che presuppongono l’esistenza di un documento originale, da cui 
deriva un rapporto giuridico, e che si riferiscono non al rapporto in quanto tale, bensì al contenuto 
del documento da cui il rapporto discende. Siffatte attestazioni hanno poi un esito più incisivo, 
poiché non si limitano a dispensare l’attore dall’onere della prova del rapporto fondamentale, ma, 
stabilisce l’art. 2720 c.c., fanno piena prova delle dichiarazioni contenute nel documento originale, 
salvo che non si dimostri, producendo quest’ultimo, che vi sia stato errore nella ricognizione o 
nella rinnovazione; F. BOTTONI, Ricognizione di diritti reali: vecchi timori e spunti normativi, in 
Riv. dir. civ., 2012, I, 474; F.P. LUISO, Diritto processuale civile, II, Il processo di cognizione, VI 
ed., Milano, 2011, 123 s.; C. GRANELLI, Confessione e ricognizione nel diritto civile, in Dig. disc. 
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 V. poi l’art. 2944 c.c. a proposito del riconoscimento interruttivo della prescrizione che si 
riferisce a tutti i diritti e, dunque, anche ai diritti reali. 
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Alla conclusione negativa perviene anche gran parte della dottrina472, insistendo 
sul tenore letterale della disposizione473, sulla necessità della forma scritta per gli 
atti costitutitivi, modificativi o traslativi dei diritti reali su beni immobili, sulla 
tassatività dei modi di costituzione dei diritti reali, tra i quali non rientra la 
dichiarazione unilaterale inter vivos (eccezion fatta per la donazione obnuziale)474, 
nonché sul principio di causalità: infatti, se si seguisse l’art. 1988 c.c. la 
dichiarazione di chi sia stato proprietario in favore di un altro soggetto 
riconosciuto attualmente come tale, così come la ricognizione di altro diritto reale 
espressa da chi, essendo proprietario, asserisca di aver costituito sul bene un diritto 
reale limitato a favore del destinatario, provocherebbe, in mancanza della prova 
contraria dell’inesistenza di una causa che giustifichi i pretesi effetti reali, la 
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formazione di un giudicato sul diritto enunciato tale da cristallizzare una vicenda 
costitutiva o traslativa indipendentemente dall’effettivo fondamento giuridico475. 
Tale rischio, a ben vedere, ricorre anche di fronte alla piena efficacia probatoria 
della – pur menzognera – confessione (artt. 2733 e 2735 c.c.), la quale è 
suscettibile di avere ad oggetto anche fatti costitutivi, modificativi o traslativi di 
diritti reali, che, una volta confessati, non potranno più essere messi in discussione 
se non dimostrando che la dichiarazione è stata determinata da errore di fatto o da 
violenza, non essendo invece ammessa la prova della loro oggettiva falsità: si 
realizza in tal modo un effetto preclusivo sul piano del processo, ove sono 
impedite ulteriori attività istruttorie sul fatto confessato476, ed un effetto di natura 
reale, sul piano sostanziale, malgrado non dipenda direttamente dalla confessione, 
bensì dalla statuizione giudiziale che ne sia seguita477. Da ciò il rilievo che «se il 
legislatore avesse voluto lottare coerentemente contro l’astrazione, avrebbe dovuto 
ammettere, contro la confessione, la prova della sua obbiettiva falsità»478. 
L’osservazione è però meno grave di quel che sembri. Anzitutto, non appare 
troppo coerente, da un punto di vista sistematico, ricercare le “falle” del principio 
causalistico in un atto giuridico in senso stretto quale la confessione, i cui effetti si 
producono indipendentemente dalla volontà del suo autore479. Inoltre, la portata 
della confessione deve essere soppesata alla luce della sua appartenenta ai mezzi di 
prova. La ricerca della verità storica, infatti, non costituisce il fine ultimo del 
procedimento giurisdizionale, la cui funzione principale è invece l’applicazione 
della norma giuridica: posto che la confessione elimina oggettivamente il contrasto 
relativo al fatto su cui verte, giacché proviene da colui che tale fatto avrebbe 
interesse a contrastarlo, sarebbe illogico, là dove la controversia concerna diritti 
disponibili, che la ricerca della verità venisse spinta oltre i limiti nei quali si è 
manifestato il contrasto delle parti sui fatti della causa480. 
Sotto il codice del 1865 si era sviluppato un certo dibattito a proposito del 
contenuto della confessione, poiché l’art. 1356 la definiva semplicemente come 
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una «dichiarazione», destando così il dubbio fra gli interpreti se essa potesse 
riguardare anche situazioni giuridiche. Il dibattito proseguì pure in seguito alla 
comparsa del nuovo codice, malgrado l’art. 2730 avesse apportato un netto 
contributo di chiarificazione al problema, limitando l’oggetto della confessione ai 
soli fatti; in virtù di questo dato, è allora preferibile l’idea che le dichiarazioni 
contra se relative a diritti non integrino dichiarazioni confessorie, bensì 
ricognitive, considerando anche che l’art. 1988 c.c. non richiede al dichiarante 
l’indicazione del rapporto fondamentale. Quando, tuttavia, l’enunciazione del 
diritto sia arricchita dalla precisa indicazione dei fatti costitutivi dello stesso, la 
dichiazione è suscettibile di rilevare non più soltanto quale mezzo di inversione 
dell’onere della prova, ma di divenire essa stessa un mezzo di prova, ovvero una 
confessione481. Ciò per chiarire che in questa sede ci occuperemo solo di quegli 
atti in cui taluno ammetta l’altrui titolarità di un diritto reale senza tuttavia 
indicarne la fonte costitutiva. 
È stato sostenuto che l’art. 1988 c.c. sia suscettibile di applicazione 
analogica482. Ma la strada è perigliosa, perché la relevatio ab onere probandi ivi 
sancita fa eccezione alla regola generale dell’art. 2697 c.c., oltrepassando così i 
limiti dell’analogia. Miglior partito è quello dell’interpretazione estensiva, onde 
verificare se il raffronto fra diritti di credito e diritti reali non consenta di attribuire 
alla regola una portata più ampia della sua formulazione letterale483. Alcune 
indicazioni sono confortanti. 
Anzitutto, ve ne è una di carattere storico, che rammenta (e la Relazione lo 
attesta) la discendenza dell’art. 1988 c.c. dall’art. 1121 del codice del 1865, 
secondo cui la causa si presume fino a prova contraria, e, per suo tramite, dall’art. 
1132 del codice francese («la convention n’est pas moins valable, quoique la 
cause n’en soit pas exprimée»), il quale è pacificamente interpretato nel senso di 
ritenere che spetti a colui che abbia promesso di pagare un debito, o si sia 
riconosciuto debitore, senza indicare il rapporto sottostante, mercé il billet non 
causé, provare la mancanza o l’illiceità della causa stessa. La collocazione dell’art. 
1988 c.c. nel campo obbligatorio viene allora spiegata con le peculiarità del 
sistema francese ove è maturato il suo antenato normativo, in cui il contratto non è 
mai direttamente fonte di effetti reali ma solo di obbligazioni, fra cui anche quella 
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non necessariamente condivisa dalla giurisprudenza: v. Cass., 5 luglio 2004, n. 12285, in Giust. civ. 
mass., 2004, 1514. 
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 E. LA ROSA, op. cit., 598, e L. MONTESANO, Confessione e astrazione processuale, in Riv. 
dir. proc., 1951, I, 86, richiamando il principio di autoresponsabilità. 
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 C.A. GRAZIANI, Il riconoscimento dei diritti reali. Contributo a una teoria dell’atto 
ricognitivo, Milano, 1979, 246 ss. 
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di livrer, che il principio consensualistico permette di adempiere con la sola 
manifestazione volontaristica484. 
Un’altra ragione che induce ad accogliere un’accezione più ampia di quella 
adoperata nell’art. 1988 c.c. del lemma “debito” (id est: diritto) muove dal rilievo 
per cui i diritti di credito e i diritti reali non sono separati da un’impermeabile 
barriera dogmatica, in quanto anche un rapporto di natura reale può attingere 
elementi propri del rapporto obbligatorio; il che, seppure non avviene con 
straordinaria frequenza, posto che talora situazioni apparentemente connesse alla 
titolarità di uno jus in re si rivelano poi semplici oneri (v. l’art. 1002 c.c., che 
impedisce all’usufruttuario di conseguire il possesso dei beni là dove non adempia 
gli obblighi di inventario e garanzia ivi previsti) o limiti strutturali del diritto reale 
stesso (è il caso dell’obbligo dell’usufruttuario di non modificare la destinazione 
economica della cosa, ex art. 981, primo comma, c.c., o di quello dell’enfiteuta di 
migliorare il fondo, ex art. 960 c.c.), accade senza dubbio nelle obbligazioni 
propter rem, come nell’ipotesi del proprietario del fondo servente tenuto a 
compiere gli atti necessari a rendere possibile l’esercizio della servitù, quando ciò 
sia disposto dal titolo o  dalla legge (art. 1030 c.c.), o in quella dei comunisti 
obbligati a contribuire alle spese necessarie per la conservazione ed il godimento 
della cosa comune ed alle spese deliberate dalla maggioranza (art. 1104 c.c.)485. 
Un altro indice di questo fenomeno si coglie a proposito delle servitù negative, 
che consistono nel divieto di svolgere una certa attività, presentando così un 
contenuto assimilabile a quello di un’obbligazione di non facere486: si pensi alla 
servitus altius non tollendi, o alla servitù di non concorrenza, quest’ultima 
ammessa purché l’utilità non si rivolga all’azienda in quanto tale, bensì al bene 
immobile quale fattore produttivo interno all’azienda487. 
Sul fronte dei diritti personali di godimento, poi, già abbiamo ricordato come, 
pur nella salvaguardia del principio del numero chiuso dei diritti reali, sia stata 
autorevolmente sostenuta la tendenza di alcune situazioni originariamente 
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 C.A. GRAZIANI, ult. op. cit., 249 ss. Sulla norma francese, PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. 
STOFFEL-MUNCK, op. cit., 320 s. ; A. SÉRIAUX, op. cit., 60. 
485
 Per una disamina critica delle diverse ipotesi, L. BIGLIAZZI GERI, Oneri reali e obbligazioni 
propter rem, in Trattato Cicu-Messineo continuato da Mengoni, Milano, 1984, passim. La 
commistione fra aspetti reali ed aspetti obbligatori sembra infittirsi nella prospettiva teorica di chi, 
ricostruendo la situazione reale quale «sintesi complessa» del «potere» e del «dovere», supera 
l’autonomia concettuale delle obbligazioni propter rem, destinandole così a rifluire «nella struttura 
complessa della situazione reale» stessa; così M. COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., 241. 
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 Scrisse esplicitamente che la servitù negativa si realizza in via esclusiva attraverso un 
rapporto obbligatorio M. GIORGIANNI, Diritti reali (diritto civile), in Noviss. Dig. it., V, Torino, 
1960, 749; in tal senso, con qualche cautela, anche G. PUGLIESE, Diritti soggettivi, b) Diritti reali, 
in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 774 s. 
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 P. GALLO-A. NATUCCI, Beni, proprietà e diritti reali, II, in Trattato di diritto privato diretto 
da M. BESSONE, VII, Torino, 2001, 101 s. Sulle servitù industriali, distinte da quelle aziendali, che 
hanno natura personale, v. M. COMPORTI, ult. op. cit., 215 e nota 19. 
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collocate in quell’area ad assumere caratteristiche vicine ai diritti reali, 
confermando così la dinamicità del sistema anche in relazione a categorie 
apparentemente sedimentate e statiche488. 
Se le interazioni fin qui descritte fra diritti di credito e diritti reali appaiono 
sufficienti per sorreggere l’invito a rimeditare la soluzione radicalmente negativa 
che esclude la possibilità di estendere l’art. 1988 c.c. ai diritti reali di godimento, 
va tuttavia precisato che, nonostante il carattere assoluto di questi ultimi, il 
riconoscimento non potrebbe che dispiegare l’effetto tipico solo verso colui che lo 
abbia compiuto, nei cui confronti soltanto (oltre che verso i suoi eredi od aventi 
causa) il destinatario della dichiarazione risulterà proprietario, non potendo tale 
efficacia estendersi alla generalità dei conosciati rimasta estranea all’atto, in 
coerenza col corrispondente principio sul piano processuale, per cui 
l’accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato fa stato fra le parti, i 
loro eredi o aventi causa (art. 2909 c.c.). Ha, viceversa, efficacia erga omnes la 
dichiarazione con cui taluno riconosca di non essere proprietario di un bene o 
titolare di un diritto reale minore sullo stesso, giacché in tal caso manca 
l’individuazione di un potenziale titolare di un interesse contrapposto; o meglio, 
manca senz’altro nella prima ipotesi, nella seconda, invece, poiché la 
dichiarazione con cui si neghi di esser titolare di uno ius in re sulla cosa di altri 
reca seco implicitamente il riconoscimento della proprietà altrui, occorrerà 
guardare all’atto sotto un duplice profilo: quello che nega la titolarità di un proprio 
diritto reale minore, destinato a valere come prova negativa erga omnes, e quello 
che riconosce il diritto di proprietà di un altro soggetto, che invece varrà solo nei 
limiti anzidetti489. 
In conclusione, resta da osservare che il riconoscimento dei diritti reali non 
sembra esigere la forma scritta ad substantiam, non essendovi motivo di 
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 V., ad esempio, il diritto del conduttore, il quale, oltre a godere del diritto di seguito (emptio 
non tollit locatum), a differenza di quanto prevedeva il diritto romano, ed oltre a poter agire in 
reintegrazione, ex art. 1168, secondo comma, c.c., in possessorio e in petitorio nei confronti di terzi 
per molestie di fatto, ex art. 1582, secondo comma, c.c., e per il risarcimento del danno, ex art. 
2043 c.c., può anche agire autonomamente a difesa della propria situazione contro i terzi che 
mettano in atto molestie di diritto, secondo una più recente interpretazione degli artt. 1585 e 1586 
c.c. (S. GIOVE, Art. 1585, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, artt. 1548-
1654, a cura di D. VALENTINO, Torino, 2011, 303); così M. COMPORTI, Diritti reali, cit., 6 s. 
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 A. GRAZIANI, ult. op. cit., 271 ss., 277 s. Ammette l’atto unilaterale di riconoscimento anche 
P. SIRENA, I contratti di accertamento, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, III, Effetti, 
cit., 73 s., osservando come l’obiezione per cui sarebbe giuridicamente impossibile che, una volta 
accertato un diritto assoluto come la proprietà, il titolare lo potesse poi esercitare solo nei confronti 
del dichiarante, e non anche degli altri consociati, cade anche solo pensando che un analogo 
risultato discende dalla medesima dichiarazione contenuta, però, in un contratto di accertamento, la 
cui ammissibilità non viene solitamente contestata. Senza dimenticare, inoltre, che, in ogni caso, 
non si perviene ad una modificazione della realtà, bensì ad un’inversione dell’onere della prova 
limitato al soggetto che abbia riconosciuto l’altrui diritto in via unilaterale o per contratto. 
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richiamare l’art. 1350 c.c.; tale disposizione, infatti, impone la forma scritta per 
quei contratti ad efficacia reale aventi ad oggetto diritti su beni immobili, mentre il 
riconoscimento è un atto che non produce alcuna costituzione, modificazione o 
trasferimento del diritto reale, comportando solo un’inversione dell’onere della 
prova circa il contenuto della dichiarazione. Del resto, la forma scritta non è 
richiesta neppure quando il riconoscimento concerna diritti di credito, malgrado 
non siano sporadiche le ipotesi in cui la stessa forma scritta è, invece, richiesta per 
la validità del contratto e la nascita di quella obbligazione il cui lato passivo 
potrebbe, in seguito, essere magari contemplata nel riconoscimento del debitore490. 
Discusso, ma sembra preferibile l’opinione negativa, è inoltre se la dichiarazione 
debba almeno rivestire almeno una forma ad probationem, sulla scorta dell’art. 
2735 c.c., che preclude la prova per testimoni della confessione stragiudiziale 
quando quest’ultima verta su un oggetto per il quale la legge non ammette la prova 
testimoniale. Infatti, la previsione di un onere di forma per la confessione resa 
fuori dal giudizio si giustifica con l’efficacia particolarmente intensa della stessa, 
che, a differenza della dichiazione ricognitiva, non contempla la possibilità che 




10. Le alienazioni ad efficacia reale differita 
 
10.1 La vendita di cosa futura 
 
Le vendite di cosa futura, di cosa altrui e di cosa determinata solo nel genere 
non rappresentano una vera e propria deroga al principio consensualistico, quanto, 
piuttosto, un suo limite interno: l’inesistenza, l’altruità o l’indeterminatezza del 
bene, infatti, non comportano alcuna scissione ispirata al modello tedesco, bensì 
impongono un naturale differimento dell’effetto reale, mancando, al tempo in cui 
il contratto è concluso, l’oggetto di inerenza del diritto. 
L’art. 1472 c.c. riconosce pertanto la validità della vendita di cose future, 
rinviandone l’acquisto della proprietà al momento in cui la cosa viene ad esistere. 
L’istituto, teso ad agevolare i traffici non solo di frutti naturali o manufatti, ma 
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 F. BOTTONI, op. cit., 471. 
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 In tal senso, C.A. GRAZIANI, ult. op. cit., 278 ss.; E. LA ROSA, op. cit., 596. Una certa 
interferenza con le regole sulla forma è invece sostenuta da C. GRANELLI, ult. op. cit., cit., 336 ss.; 
ID., Confessione e ricognizione, cit., 442, secondo cui non sarebbe ammissibile il riconoscimento di 
quei diritti reali che non possono trovare origine che in un atto negoziale a forma vincolata, e cioè 
delle servitù volontarie non apparenti, sottratte all’acquisto per usucapione e per destinazione del 
padre di famiglia, ex art. 1061 c.c., e del diritto di superficie, là dove si ritenga possibile acquistarlo 
solo per contratto o per testamento e non per usucapione. 
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anche di entità giuridiche come i crediti o i brevetti industriali492, ha incontrato 
diverse ricostruzioni. Sovente si è parlato di contratto sottoposto a condicio 
iuris493, altre volte di ipotesi di inversione dell’ordine cronologico di formazione 
del negozio giuridico, nella quale, cioè, la legge consentirebbe la prestazione 
anticipata del consenso delle parti ad un momento in cui ancora non vi sono tutti 
gli elementi che rendono perfetto il contratto: nel caso di specie, l’elemento 
mancante sarebbe l’oggetto, del quale tuttavia già la regola generale consente la 
sopravvenienza in un momento posteriore alla conclusione del negozio (art. 1348 
c.c.)494. 
La tesi della condicio iuris non dà luogo ad obiezioni insuperabili, atteso che i 
punti più deboli, relativi sia alla presa in considerazione di un evento che non è 
meramente accidentale ma, al contrario, afferisce all’oggetto del contratto, e sia 
alla circostanza che l’effetto reale non si produrrebbe retroattivamente, secondo la 
regola dell’art. 1360 c.c., bensì soltanto ex nunc, non sono, tutto sommato, così 
dirimenti; sul primo punto, occorre tener contro delle più recenti riflessioni in 
materia di condizione, in precedenza già ricordate, che non ravvisano significativi 
impedimenti ad accogliere la condizione sospensiva di adempimento, e a riferirsi 
ad essa come ad una qualunque condizione potestativa, e non meramente 
potestativa495; nel secondo caso, invece, giova il rilievo che la normale retroattività 
della condizione non ne costituisce un carattere ineluttabile, incontrando anzi 
numerose deroghe, a cominciare da quella che la norma codicistica rimette alla 
diversa volontà delle parti. 
Ciò nondimeno, sia perché le condizioni legali sono generalmente espressione 
di interessi lambiti dal contratto che restano al suo esterno496, sia perché resta 
preferibile una ricostruzione unitaria di quelle ipotesi usualmente denominate 
“vendite obbligatorie”497 – espressione però non appagante, perché evoca il 
modello della compravendita dei paesi di lingua tedesca, apparendo pertanto 
fuorviante nell’illustrazione del meccanismo traslativo – risulta più convincente 
impiegare un linguaggio neutro e parlare, così come per la vendita di cosa altrui e 
per la vendita di cosa determinata solo nel genere, di vendita ad efficacia reale 
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 P. GALLO, Art. 1472 – Vendita di cose future, in Commentario del codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 148. 
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 P. PERLINGIERI, I negozi su beni futuri, I, La compravendita di «cosa futura», Napoli, 1962, 
152 ss.; S. FERRERI, op. cit., 204; C.M. BIANCA, La vendita, cit., 335; G. GORLA, La 
compravendita, cit., 246. e Cass., 30 giugno 2011, n. 14461, in Giust. civ. mass., 2011, 979. 
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 D. RUBINO, op. cit., 178. 
Del tutto peculiare è la trattazione del tema da parte di G. FURGIUELE, Vendita di “cosa futura” 
e aspetti di teoria del contratto, Milano, 1974, 327 ss., che lo colloca in una dimensione 
procedimentale esterna ed ulteriore rispetto a quella contrattuale. 
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 V. ROPPO, Il contratto, cit., 582 s. 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 598. 
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 P. GALLO, ult. op. cit., 149 s.; G.B. FERRI, La vendita in generale, cit., 539; F. MACARIO, op. 
cit., 7; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 85; D. RUBINO, op. cit., 325 ss. 
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differita quale «fattispecie degli effetti finali», i cui effetti sono cioè subordinati 
dalla legge o dalle parti al verificarsi di ulteriori eventi futuri, non necessariamente 
di natura condizionante498. 
Nelle tre ipotesi considerate, infatti, il venditore non assume alcun obbligo di 
dare, ma è semmai variamente tenuto a contribuire alla realizzazione del risultato 
traslativo; nella vendita di cosa futura, egli è tenuto non solo all’impegno minimo 
di non ostacolare la venuta ad esistenza del bene499, ma anche a tenere il 
comportamento necessario affinché detto risultato si verifichi, benché la misura e 
l’intensità dell’impegno richiesto sia suscettibile di variare in ragione delle 
circostanze concrete e delle determinazioni contrattuali alla luce di 
un’interpretazione ex fide bona500. Là dove ciò non si verifichi per causa non 
imputabile all’alienante, le conseguenze saranno diverse in ragione del fatto che il 
contratto sia o meno aleatorio: nel primo caso, il rischio grava sull’acquirente, che 
dovrà quindi eseguire ugualmente la sua prestazione, mentre nel secondo caso il 
contratto sarà inefficace, ex art. 1472, secondo comma, c.c. (la norma parla di 
nullità, ma impropriamente, poiché la nullità deriva sempre da un vizio originario 
dell’atto). 
La vendita di cosa futura può essere trascritta fin da subito, giacché ad essa 
conseguono gli effetti presi in considerazione dall’art. 2643 c.c., il quale, d’altra 
parte, non richiede che il loro dispiegamento sia contestuale alla stipulazione 
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 R. CAVALLO BORGIA, op. cit., 76. Scrive R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del 
negozio giuridico, Napoli, 1950, 333, nt. 70, che la “fattispecie degli effetti finali” è composta da 
«una fattispecie già dotatata di autonoma rilevanza (il negozio), che si pone come strumento per la 
realizzazione degli effetti finali e da un fatto che rileva, invece, solo come requisito per il 
verificarsi degli stessi effetti». 
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 N. LIPARI, Note in tema di compravendita di cosa futura, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, 
845 ss., secondo cui se il venditore assumesse anche un obbligo positivo di facere, oltre a quello 
negativo di non ostacolare la nascita del bene, non saremmo più in presenza di una vendita ma di 
un diverso contratto, verosimilmente di appalto o di opera. 
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 Sull’insufficienza del mero obbligo negativo, anche in relazione alla emptio spei, P. GALLO, 
ult. op. cit., 151; A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 68; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 86; D. 
RUBINO, op. cit., 182; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 337 s. (che osserva pure come le singole fasi di 
attività utile alla produzione del bene possano tuttavia essere assunte come oneri a carico 
dell’acquirente o che siano sottratte all’impegno dell’alienante per essere dedotte in condizione), e, 
in definitiva, anche G. GAZZARA, op. cit., 175 s. 
Quando la venuta ad esistenza non dipenda solo da un’attività del venditore, bensì da un evento 
che potrebbe o meno verificarsi nel corso del tempo, può porsi il problema circa la durata del 
vincolo contrattuale. Trovandosi entrambe le parti in una situazione di aspettativa simile a quella 
determinata dalla condizione sospensiva, può richiamarsi la soluzione elaborata nei casi in cui la 
condizione non è destinata a sciogliersi in un tempo definito, e che induce a ritenere che il vincolo 
non possa protrarsi oltre un termine che, alla luce delle circostanze concrete dell’affare, non appaia 
congruo; cfr. V. ROPPO, ult. op. cit., 574. 
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dell’atto501. In tal senso depone anche l’art. 2645-bis c.c., che ammette la 
trascrizione del contratto preliminare anche quando abbia ad oggetto beni 
immobili da costruire502: non vi sono ragioni, infatti, per limitare la guarentigia 
della trascrizione al solo impegno obbligatorio nascente dal preliminare, e non 
estenderla pure al corrispondente atto ad efficacia reale ancorché non immediata. 
Anche la giurisprudenza ammette la trascrizione, ma ne rinvia l’operatività al 
momento di attuazione dell’effetto traslativo503; questa opinione, accolta peraltro 
dal legislatore al quinto comma dell’art. 2645-bis c.c., ha tuttavia destato qualche 
perplessità, poiché confonde il profilo dell’opponibilità del titolo con quello della 
sua efficacia, col risultato di depotenziare la tutela offerta all’acquirente dalla 
trascrizione, non tanto nei confronti di eventuali altri acquirenti dallo stesso dante 
causa, quanto nei confronti di altri terzi che vantassero diritti sorti in precedenza 
ed incompatibili con l’acquisto della titolarità da parte del compratore504. 
L’art. 2645-bis c.c. indica al sesto comma il criterio, suscettibile di ricoprire 
valenza generale, alla cui stregua individuare il momento della venuta ad esistenza 
del bene: è considerato esistente l’edificio nel quale sia stato eseguito il rustico, 
comprensivo delle mura perimetrali delle singole unità, e sia stata completata la 
copertura. La soluzione legislativa sembra coincidere con quella di solito adottata 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 342; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 69; G. MARICONDA, op. cit,, 92 s. 
Ritiene eseguibile la trascrizione solo dopo la venuta ad esistenza della cosa D. RUBINO, op. cit., 
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trascrizione, cit., 57 ss. 
Ai fini della nota di trascrizione (art. 2659, primo comma, n. 4, c.c.), per individuare l’immobile 
non ancora venuto ad esistenza si può far riferimento al nuovo testo dell’art. 2826 c.c., relativo 
all’iscrizione di ipoteca sui fabbricati in corso di costruzione, per la quale si richiede di precisare i 
dati di identificazione catastale del terreno su cui insistono. 
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 G. CIAN, La trascrivibilità del preliminare (ex art. 3 d.l. 31 dicembre 1996, n. 669), in 
Studium iuris, 1997, 215. 
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 Cass., 21 luglio 2009, n. 16921, in Riv. not., 2010, 1159, con nota di M.F. GIORGIANNI e D. 
CORONELLA, Sulla trascrivibilità della vendita di cosa futura. 
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 F. MACARIO, Effetto traslativo nella vendita di cosa futura, in Corr. giur., 1997, 1098, a 
margine di Cass., 10 marzo 1997, n. 2126, ivi, 1092. Esclude, invece, la possibilità di un effetto 
“prenotativo”, F. GAZZONI, ult. op. cit., 133 s. 
Il caso esaminato dalla Suprema Corte, e a cui si accenna nel testo, è così riassumibile: Tizio 
aveva venduto a Caio e Caia degli appartamenti da costruire, ed il contratto era stato regolarmente 
trascritto; successivamente, Mevio citava in giudizio Tizio, trascrivendo la relativa domanda, per 
chiedere la demolizione di una parte del fabbricato in cui ricadevano gli appartamenti che erano 
stati venduti, giacché costruita in violazione di un precedente pattuizione che era fra loro intercorsa. 
Ora, poiché la trascrizione del titolo di Caio e Caia prende effetto (come ritiene la Suprema Corte) 
solo dal momento in cui si verifica il passaggio del diritto, e non dal momento in cui è stata 
compiuta, i due coacquirenti non risultano legittimati passivi nel giudizio in precedenza instaurato 
contro il loro dante causa, né, conseguentemente, potranno opporsi, ex art. 404 c.p.c., alla sentenza 
che (indubbiamente) pregiudica i loro diritti. 
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dalla giurisprudenza, che richiede il completamento delle opere murarie, 
soprassedendo invece sulla mancanza delle rifiniture o degli accessori non 
indispensabili al suo utilizzo505. 
 
 
10.2 La vendita di cosa altrui 
 
Il venditore di una cosa altrui è obbligato, ex art. 1478 c.c., a procurarne 
l’acquisto al compratore; questi diviene proprietario in via automatica nel 
momento in cui l’alienante acquista il diritto dall’effettivo titolare, essendo stata 
solo la mancanza di legittimazione a determinare il rinvio dell’effetto reale506. Il 
promittente venditore risponderà quindi per inadempimento ogni qual volta il 
mancato acquisto non sia dipeso da sopravvenuta impossibilità per causa a lui non 
imputabile (si pensi al perimento fortuito del bene o alla sua successiva 
incommerciabilità), mentre non gli gioverebbe addurre il rifiuto del terzo alla 
dismissione del diritto507. 
Se ha ignorato l’altruità del bene, il compratore, fino a quando non ne abbia 
acquistato la proprietà, può chiedere la risoluzione del contratto, ed il venditore 
sarà allora tenuto al risarcimento del danno ed ai rimborsi secondo la disciplina di 
cui all’art. 1479 c.c.; tale rimedio spetta pure all’acquirente consapevole 
dell’altruità del bene, ma questi potrà esperirlo solo dopo il compimento del 
termine convenzionalmente stabilito o fissato dal giudice per l’adempimento del 
venditore508. 
La vendita di cosa altrui è ritenuta trascrivibile fin dalla sua conclusione, non 
tanto sulla scorta della medesima possibilità prevista per l’alienazione 
condizionata509, che si fonda sulla retroattività degli effetti della condizione, 
quanto perché si tratta pur sempre di un atto ad efficacia reale ancorché mediata510. 
L’opinione negativa secondo cui non sarebbe possibile trascrivere contro il 
venditore, in quanto sfornito della titolarità del diritto, né contro il vero 
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 Cass., 10 marzo 1997, n. 2126, cit.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 46. 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 240 s.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 655. 
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compratore ex art. 2644 c.c. non certo in ordine ad alienazioni compiute verso terzi da parte del 
proprietario, ma solo nel caso in cui il venditore, una volta divenuto proprietario del bene, lo venda 
nuovamente ad un terzo; G. MARICONDA, op. cit., 97. 
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proprietario, a causa della mancanza di un titolo nei suoi confronti, può essere 
superata riconoscendo alla trascrizione, in virtù della peculiare conformazione 
della fattispecie in parola, oltre ad una rilevanza secondaria in vista dell’eventuale 
usucapione abbreviata (art. 1159 c.c.), la funzione di prenotare gli effetti della 
vicenda traslativa che si realizzerà in via automatica con l’acquisto della proprietà 
da parte del venditore; resta quindi esonerato l’acquirente dal rinnovare la 
trascrizione del proprio contratto, dovendo piuttosto curare che sia eseguita, ai fini 
dell’art. 2650 c.c., la pubblicità del contratto fra il venditore e l’alienante511. 
L’acquisto del diritto da parte del compratore può avvenire anche per altre vie: 
il venditore, infatti,  è libero di accordarsi con il terzo affinché trasferisca con un 
proprio atto il diritto all’acquirente, oppure, ove si ammetta l’istituto, di 
persuaderlo a compiere un atto di “approvazione” che renda efficace il contratto 
concluso dal venditore stesso pur in mancanza di legittimazione ad interferire 
nell’altrui sfera giuridica512; l’acquirente, inoltre, potrebbe divenire titolare del 
diritto in virtù di un meccanismo a non domino. 
In quest’ultima evenienza si discute se il compratore che scopra 
successivamente l’altruità della cosa sia o meno legittimato a domandare la 
risoluzione. L’opinione positiva trae un riscontro indiretto dal secondo comma 
dell’art. 1192 c.c., ma soprattutto fa leva sulla parziale insoddisfazione 
dell’interesse creditorio, frustrato dall’incertezza dell’acquisto a non domino che è 
esposto, ove interessi beni mobili non registrati, al positivo riscontro processuale 
della buona fede513. L’opinione negativa, invece, oltre a riportarsi ad una generale 
esigenza di certezza del traffico giuridico, rammenta come la risoluzione non 
possa esser chiesta, ex art. 1479 c.c., una volta che il risultato traslativo si sia 
concretizzato, tanto più che la cooperazione del venditore, volta a far conseguire al 
compratore il possesso del bene (art. 1153 c.c.) o a consentirgli di stipulare il 
contratto poi trascritto (art. 2644 c.c.), costituirebbe comunque un modo di 
adempimento dell’obbligazione di cui all’art. 1478, primo comma, c.c.514. In 
nessun caso, comunque, il compratore può essere costretto, al fine di procurare un 
vantaggio al venditore a danno dell’attuale proprietario, ad avvalersi di mezzi, 
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 R. NICOLÒ, ult. op. cit., 91. Ritengono invece eccezionale l’effetto prenotativo della 
trascrizione, e dunque insuscettibile di essere riferito oltre le ipotesi espressamente contemplate 
dalla legge, R. TRIOLA, ult. op. cit., 56; F. GAZZONI, ult. op. locc. citt. Esclude la trascrivibilità 
anche G. CIAN, ult. op. cit., 215 s. 
512
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come la regola possesso vale titolo o la trascrizione, che la legge pone a 
salvaguardia del suo interesse. Dunque, se l’acquirente scopre che la cosa non era 
di proprietà del venditore prima del perfezionamento della fattispecie acquisitiva a 
non domino, potrà senz’altro astenersi dal completarla e domandare subito la 
risoluzione del contratto515. 
Là dove il diritto sia stato trasferito al compratore dal terzo, si pone il problema 
di quali conseguenze comporti nei confronti di quest’ultimo l’eventuale originaria 
o sopravvenuta inefficacia del contratto di vendita. 
L’accordo che intercorre fra il venditore e l’alienante affinché il secondo 
trasferisca il diritto all’acquirente non può essere considerato un atto solutorio, 
poiché l’alienante è del tutto estraneo al rapporto fra il venditore e il compratore. 
L’intento solutorio, semmai, è un motivo individuale del venditore, per cui, salvo 
quando sia stato dedotto in condizione risolutiva, non avrà ripercussioni sul 
contratto concluso con l’alienante, che sembra configurare un contratto a favore di 
terzi (in particolare, a favore del compratore). L’efficacia reale di un simile atto 
non potrebbe peraltro essere contestata sulla scorta dell’argomento che preclude 
l’attribuzione unilaterale del diritto di proprietà, giacché l’acquirente ha 
manifestato il suo consenso con la conclusione della vendita. Ora, di fronte a vizi o 
circostanze che rendano ex tunc o ex nunc inefficace tale vendita, sembra iniquo 
imporre all’alienante la restituzione del corrispettivo ricevuto dal venditore in 
cambio della riacquisizione di un bene rispetto al quale potrebbe non avere più 
alcun interesse. Pertanto, è preferibile applicare in via analogica quanto prevede il 
terzo comma dell’art. 1411 c.c. per il caso in cui la prestazione effettuata al terzo 
incontri la revoca del beneficio da parte dello stipulante o il rifiuto del terzo di 
profittarne: salvo che diversamente risulti dalla volontà delle parti o dalla natura 
del contratto, il diritto resta a beneficio dello stipulante, ossia, per quel che qui 
interessa, si trasmette alla sfera giuridica del venditore516. 
 
 
10.3 Il trasferimento di cosa determinata solo nel genere 
 
Nell’alienazione di cosa determinata solo nel genere (art. 1378 c.c.) l’effetto 
reale è posticipato al momento dell’identificazione della res. 
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 G.B. FERRI, La vendita in generale, cit., 548; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 168; D. 
RUBINO, op. cit., 329. 
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 U. GRASSI, ult. op. cit., 227. 
Non sembra invece possibile parlare di un adempimento del terzo da parte dell’alienante, in 
quanto il trasferimento del diritto sarebbe pur sempre un atto da questi dovuto in virtù dell’impegno 
preso col venditore di cosa altrui, cambiando solo il destinatario dell’attribuzione patrimoniale. 
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La categoria delle cose generiche non è esattamente sovrapponibile a quella 
delle cose fungibili517. Sebbene, infatti, l’appartenenza ad un genus unitario sia il 
presupposto della fungibilità518, anche cose infungibili sono suscettibili di essere 
dedotte in un’alienazione generica, alla luce della loro attinenza ad un genere 
ristretto519: si pensi alla vendita di alcune monete antiche appartenenti ad una 
collezione privata là dove le parti abbiano rimandato ad un momento successivo 
l’individuazione dei singoli esemplari. La giurisprudenza, dal canto suo, ha 
ammesso la vendita di una porzione di un fondo solo quantitativamente 
individuata, sancendo così la possibilità di riferire la fattispecie in parola anche 
agli immobili520. In quest’ultima ipotesi, però, sembra difficile prospettare una 
pronta trascrizione del contratto, stante l’impossibilità di indicare gli estremi del 
bene a cui il diritto si riferisce, a meno di non voler optare per la singolare e un po’ 
estrema alternativa di compiere la trascrizione dell’intero genus. Una diversa 
soluzione, tuttavia, potrebbe essere accolta qualora il contratto contenga criteri 
sufficientemente precisi per la determinazione dell’oggetto: si avrebbe in tal caso, 
infatti, una vendita di parte determinata ad immediata efficacia traslativa521. 
Dall’alienazione di cose generiche va tenuta distinta l’alienazione di una 
determinata massa di cose, ove il concetto di massa rinvia a quello di 
universalità522, ovvero di una pluralità di cose mobili appartenenti ad una stessa 
persona e aventi una destinazione unitaria (art. 816 c.c.); premesso che pure 
l’alienazione di massa può concernere sia beni fungibili sia beni infungibili, essa 
sottostà al principio consensualistico, secondo l’art. 1377 c.c. 
L’individuazione è un atto giuridico in senso stretto, dovuto (di solito) dal 
venditore: la natura negoziale523 deve escludersi perché l’effetto traslativo risiede 
nel precedente contratto di vendita, rispetto al quale la specificazione dell’oggetto 
rappresenta una mera necessità logica. Deve essere altresì escluso ogni richiamo 
all’individuazione in termini di condizione volontaria o di condicio iuris: rispetto 
alla prima, infatti, manca l’incertezza dell’evento, atteso che le parti se la 
prospettano come un esito scontato; rispetto alla seconda, invece, il contratto 
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risulta efficace e vincolante già prima dell’individuazione, che è necessaria solo al 
fine dell’effetto traslativo524. 
L’individuazione va dunque ricondotta alla disciplina dell’adempimento, in 
particolare per quanto riguarda la capacità dei soggetti, il tempo e il luogo della 
sua esecuzione e l’eventuale rifiuto del compratore di farsi carico della cosa 
individuata, che, se ingiustificato, potrà essere neutralizzato attraverso l’intervento 
della mora credendi, a cui segue, fra l’altro, anche il passaggio del rischio 
sull’acquirente per il perimento fortuito del bene525. 
Il richiamo dell’art. 1378 c.c. all’«accordo tra le parti» (o ai «modi da esse 
stabiliti») intende quindi evitare, per un verso, che l’individuazione sia totale 
appannaggio dell’arbitrio di una parte e, per un altro verso, che essa possa essere 
sottratta dall’ambito della corretta collaborazione fra creditore e debitore propria di 
ogni rapporto obbligatorio, senza tuttavia escludere che le parti possano decidere 
di optare per un’individuazione convenzionale, impegnandosi a compierla di 
comune accordo. 
Questa chiave di lettura risolve anche i problemi connessi all’accettazione di 
un’individuazione riguardante beni di qualità diversa da quella contrattualmente 
dovuta (che, salvo specifico accordo fra i contraenti, corrisponde a quella non 
inferiore alla media, ex art. 1778 c.c.). Posto che l’accettazione vale come 
quietanza verso il venditore526, il compratore che abbia consapevolmente accettato 
cose di qualità inferiori non potrà far valere i rimedi per l’inadempimento, valendo 
la sua determinazione quale acquiescenza di fronte alla prestazione inesatta ma 
evidentemente ritenuta adeguata al soddisfacimento del suo interesse. Di fronte 
alla prestazione di cose che presentino una qualità maggiore, invece, il problema 
non riguarderà tanto il compratore, il cui interesse si presume soddisfatto, quanto 
l’alienante: si nega che questi abbia diritto ad esigere un supplemento di prezzo, 
salvo che la preventiva comunicazione data al compratore della maggiore qualità 
dei beni non induca a ritenere l’accettazione della consegna come un assenso ad 
una proposta di modificazione dell’originario contratto527. Diversamente, il 
compratore potrà pretendere il corretto adempimento della prestazione, ed 
eventualmente, ove il venditore non sia in grado di offrire le cose pattuite, potrà 
chiedere la risoluzione del contratto. 
L’individuazione mira a rendere identificabile il bene venduto e non richiede 
necessariamente – benché di solito se ne avvalga – la separazione della cosa dal 
resto del genus o l’apposizione sulla stessa di segni distintivi. Non è nemmeno 
indispensabile che l’alienante adotti cautele tali da rendere impossibile la 
manomissione o la sostituzione della cosa: anche nella vendita di cose specifiche, 
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infatti, l’astratta possibilità che l’alienante possa pregiudicare il risultato traslativo, 
ad esempio mediante una doppia alienazione, non impedisce al compratore di 
acquistare la proprietà ancor prima di ricevere la consegna del bene o di trascrivere 
il contratto528. 
Nell’acquisto di cose generiche da parte del mandatario, in particolare, la 
giurisprudenza ha affermato che l’individuazione avviene con la loro consegna al 
mandatario da parte del terzo529. 
L’individuazione può avvenire anche con la messa a disposizione della merce 
presso un certo luogo e la relativa comunicazione al compratore530. Tale modalità, 
però, non è sufficiente per i titoli di credito, dovendosene indicare gli elementi, 
come il numero di serie, che ne consentono la specificazione531. Siffatta esigenza 
non è peraltro venuta meno a seguito del processo di dematerializzazione cartolare 
avviato dal d.lgs. 24 giugno 1998, n. 213, essendo comunque possibile soddisfarla 
mediante l’impiego di meccanismi alternativi di scritturazione532. 
Quando si tratta di cose da consegnare da un luogo all’altro, l’art. 1378 c.c. 
stabilisce che l’individuazione avviene con la consegna della cosa al vettore o allo 
spedizioniere (sono invece irrilevanti le eventuali clausole “fob” o “franco”, 
riferendosi solo alla regolamentazione delle spese di trasporto e di carico e 
scarico533): sul tema, torneremo però nella seconda parte del lavoro. 
 
 
10.4 La vendita alternativa e la vendita con facoltà alternativa 
 
Nella vendita alternativa sono dedotti in contratto due o più beni affinché uno 
soltanto venga trasferito al compratore. Essa non è disciplinata dalla legge, che 
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prende in considerazione una simile dinamica solo con riguardo ai contratti 
obbligatori (artt. 1285-1291 c.c.): le norme sulle obbligazioni alternative sono 
comunque richiamabili in via analogica534, o, secondo i più, in via diretta535. 
La facoltà di scelta, in linea con la previsione dell’art. 1286 c.c., spetta al 
venditore là dove non sia stata attribuita al compratore o ad un terzo; il suo 
esercizio, attraverso un atto giuridico in senso stretto e recettizio536, determina il 
trasferimento del diritto. Ancor prima di questo momento, la determinatezza dei 
beni oggetto della vendita dovrebbe consentirne la trascrizione537. 
Diversa dalla vendita alternativa è la vendita con facoltà alternativa, che, di 
nuovo sulla scia delle corrispondenti obbligazioni con facoltà alternativa538, ha ad 
oggetto il trasferimento del diritto su un bene già determinato, lasciando però al 
venditore o al compratore la facoltà di modificare l’attribuzione traslativa 
mediante la scelta di un altro bene, e perciò è stata accostata ad una datio in 
solutum caratterizzata dall’originaria previsione nel contratto539. 
Dibattuto è il momento della translatio. Secondo alcuni, essa avverrebbe già 
con la conclusione del contratto, per cui la facoltà di sostituzione risolverebbe ex 
tunc il trasferimento determinando ex nunc l’acquisto del nuovo diritto540. Secondo 
altri, invece, il trasferimento, allo stesso modo che nella vendita alternativa, 
sarebbe rinviato al momento in cui la parte titolare della facoltà alternativa 
rinuncia ad avvalersene consegnando o richiedendo la cosa dovuta o lasciando 
decorrere invano il termine per il suo esercizio541. 
Un criterio per dirimere il problema potrebbe essere quello della sopportazione 
del rischio per il deterioramento o il perimento del bene. L’opzione in favore 
dell’immediatezza dell’effetto reale, infatti, mercé il principio res perit domino, 
gioca a sfavore del compratore; diversamente, l’effetto reale differito fa gravare 
medio tempore tale rischio sul venditore. Là dove la scelta spetti al venditore, 
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allora, si potrebbe considerare la vendita efficace già con la conclusione del 
contratto, ma sottoposta alla condizione risolutiva potestativa inerente la facoltà di 
scelta dell’alienante, la quale determinerebbe la risoluzione ex tunc dell’effetto 
reale ed il trasferimento ex nunc del nuovo diritto; viceversa, là dove la scelta 
spetti al compratore, è possibile ritenere che il trasferimento sia sottoposto ad una 
condizione sospensiva potestativa destinata a venir meno col mancato esercizio 
della facoltà di scelta da parte dell’acquirente542. 
La trascrizione sembra ammissibile in entrambe le prospettive543. La presenza 
della facoltà alternativa deve essere indicata nella nota da presentare al 
conservatore, ex art. 2659, secondo comma, c.c.; il suo esercizio determina quindi 
la cancellazione della condizione ai sensi dell’art. 2668, terzo comma, c.c., e, ove 
ciò abbia avuto un effetto risolutivo, ne sarà data annotazione a margine della 
vendita trascritta, ex art. 2655, primo comma, c.c. 
 
 
10.5 La vendita a prova. La vendita con riserva di proprietà 
 
L’art. 1521 c.c. stabilisce che la vendita a prova si presume fatta sotto la 
condizione sospensiva che la cosa abbia le qualità pattuite o sia idonea all’uso a 
cui è destinata. Il riferimento testuale alla condizione è stato talora criticato, sia 
perché l’evento condizionante, attenendo alle qualità del bene o alla mancanza di 
vizi, non potrebbe essere ritenuto futuro e incerto, onde per cui bisognerebbe 
parlare o di una vendita obbligatoria i cui effetti finali siano sospesi alla verifica di 
una qualità del bene che esula dall’impegno dell’alienante544, o di una vendita 
sottoposta a condizione in praeteritum relata, la quale fa dipendere l’esistenza del 
contratto da una circostanza obiettivamente certa, ancorché ignorata dalle parti al 
momento della stipulazione545. 
Un accostamento meno rigido al tema, però, consente di accogliere meno 
problematicamente il rinvio alla condizione, atteso che l’istituto sembra consentire 
una verifica in ordine ad una situazione di soggettiva incertezza da parte 
dell’acquirente circa l’idoneità della cosa ad assecondare i particolari fini che il 
compratore intende perseguire con l’acquisto del bene546. La questione non è 
peraltro così dirimente, essendovi sostanzialmente accordo in dottrina sulla 
necessità di far capo, in ogni caso, alla disciplina del negozio sospensivamente 
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 Alcuni rilievi in tal senso in D. RUBINO, op. cit., 411. 
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 La trascrizione della vendita con facoltà alternativa è ammessa senz’altro, con riferimento al 
bene già individuato, da chi ne sostiene l’immediata efficacia traslativa; v. F. GAZZONI, ult. op. cit., 
127; R. TRIOLA, ult. op. cit., 45; D. RUBINO, ult. op. loc. cit. 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 296 s. 
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 D. RUBINO, op. cit., 416. 
546
 P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 415 s.; F. BOCCHINI, op. cit., 630 s. 
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condizionato, anche per quanto riguarda il passaggio del rischio, governato 
dall’ultimo comma dell’art. 1465 c.c.547. 
Dalla vendita a prova deve essere ben distinta la vendita con riserva di 
gradimento (art. 1520 c.c.), la quale non è perfezionata fino a che il compratore 
non abbia comunicato al venditore il suo gradimento: tale clausola, dunque, non 
influisce sulla fattispecie traslativa, ma attribuisce al compratore un diritto di 
opzione dai peculiari tratti rispetto a quello descritto dall’art. 1331 c.c.548. 
Ipotesi di grande importanza è poi quella della vendita con riserva di proprietà, 
la cui confluenza nello schema neutro della vendita ad effetto reale differito 
consente di evitare le difficoltà ricostruttive, più o meno accentuate, riscontrate 
nelle altre tesi avanzate in dottrina549. 
Un’autorevole opinione, per dire, ha rinvenuto nel riservato dominio una una 
garanzia tipica che permette al venditore il recupero del bene in caso di 
inadempimento del compratore e di risoluzione del contratto, senza quindi 
compromettere l’immediata efficacia traslativa della vendita. Ciò spiegherebbe 
perché l’alienante sia spogliato dei profili esorbitanti detta funzione di garanzia, 
ovvero perché non conservi il godimento né i rischi legati alla cosa, né perché 
gravino su di lui spese di manutenzione o di riparazione del bene né oneri fiscali, 
nonché la ragione per cui egli non possa pretendere contro il terzo il risarcimento 
del danno arrecato al bene550. Questa strada rischia però di trascurare il dato 
normativo, che, viceversa, rinvia il trasferimento della proprietà al pagamento 
dell’ultima rata e connette il passaggio del rischio non al tempo della conclusione 
del contratto, come dovrebbe essere, secondo il principio res perito domino, se 
l’effetto traslativo si verificasse a quel punto, ma al momento della consegna. 
Dall’analisi dei poteri spettanti al compratore ancor prima del pagamento 
integrale del prezzo (godimento del possesso; facoltà di esercitare le azioni reali; 
facoltà di trasferire la sua posizione anche senza il consenso del venditore) si è 
ritenuto che questi non sia titolare di un’aspettativa reale, la quale in definitiva 
sarebbe una situazione di mera attesa, bensì di un particolare tipo di proprietà, dal 
contenuto ridotto rispetto al modello codicistico, caratterizzato dalla possibilità di 
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 F. NADDEO, Art. 1521 – Vendita a prova, in Commentario del codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 455, 457.; F. BOCCHINI, op. cit., 631; P. 
GRECO-G. COTTINO, op. cit., 414 s. 
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 F. NADDEO, Art. 1520 – Vendita con riserva di gradimento, in Commentario del codice 
civile diretto da E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 448 s.; A.M. MUSY, 
Alcune vendite speciali, in A.M. MUSY-S. FERRERI, op. cit., 334; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 
414; D. RUBINO, op. cit., 58. 
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 F. NADDEO, Art. 1523 – Passaggio della proprietà e dei rischi, in Commentario del codice 
civile diretto da E. Gabrielli, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 479 s.; P. GRECO-G. 
COTTINO, op. cit., 433 s. In tal senso, sostanzialmente, anche A. NERVI, La vendita con riserva di 
proprietà; riflessioni su un istituto “eccentrico”, in Riv. dir. comm., 2011, I, 675 ss. 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 525 ss. 
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perdita in caso di mancato pagamento delle rate e dalla possibile soccombenza di 
fronte ai creditori del venditore. Si dovrebbe pertanto parlare, più correttamente, di 
proprietario con riserva di pagamento, al quale si fronteggia un altro soggetto, 
l’alienante, che ha un diritto di proprietà estremamente compresso, tanto da essere 
retrocesso al rango di proprietà a garanzia del prezzo551. A questa impostazione, 
però, osta il rilievo per cui l’ordinamento non contempla una coesistenza di 
diverse situazioni proprietarie su un medesimo bene che non si risolva nella 
comunione di uno stesso diritto552. 
Diversamente, e a prescindere dalla considerazione delle situazioni soggettive 
in capo al venditore e all’acquirente, è stato prospettato l’integrale pagamento del 
prezzo quale evento che condiziona sospensivamente il passaggio del diritto e 
decide della natura del contratto, col risultato che, in caso di inadempimento del 
compratore, l’obbligo di restituzione della cosa in capo all’acquirente e l’obbligo 
di restituzione della rate gravante sul venditore, temperato dal diritto di trattenere 
un equo compenso per l’uso della cosa, muterebbero il rapporto intercorso fra le 
parti in una locazione553. Oltre alla particolare attitudine a convertire il tipo di 
rapporto fra venditore e compratore, la condizione così delineata avrebbe la 
singolarità di attenere esclusivamente all’effetto traslativo554, lasciando invece 
impregiudicati gli altri effetti obbligatori della vendita, e di farlo decorrere ex nunc 
anziché retroattivamente555. Meno rilievo assume invece il fatto che venga dedotto 
in condizione un comportamento che è invero materia di obbligo la condizione di 
adempimento, giacché la condizione sospensiva di adempimento è ammissibile 
senza eccessive difficoltà quale condizione (non meramente) potestativa556. 
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 M. COMPORTI, Diritti reali in generale, cit., 264 ss. 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 165 s.; F. BOCCHINI, op. cit., 672 s.; F. NADDEO, ult. op. cit., 478. 
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 P. RESCIGNO, Condizione (dir. vig.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, 784. Ritiene il negozio 
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riserva di proprietà, in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 533, e in tal senso già G. GORLA, La 
compravendita, cit., 319 s. 
Al congegno della condizione risolutiva ricorre, invece, A.C. PELOSI, La proprietà risolubile 
nella teoria del negozio condizionato, Milano, 1975, 229 ss., al quale si obietta però (A. 
LUMINOSO, ult. op. cit., 165) che di tale istituto mancherebbe nella vendita con riserva della 
proprietà l’automaticità degli effetti, essendo rimesso lo scioglimento del rapporto di vendita alla 
domanda di risoluzione per inadempimento avanzata dal venditore. 
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 Di trasferimento condizionato parla P. TRIMARCHI, op. cit., 405. 
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 D. RUBINO, op. cit., 430. 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 582. Ma, diversamente, v. F. BOCCHINI, op. cit., 671. 
Esclude che si sia qui in presenza di una condizione sospensiva la legislazione tributaria, 
giacché l’art. 27 d.p.R. 26 aprile 1986, n. 131 (Approvazione del testo unico delle disposizioni 
concernenti l’imposta di registro), dopo aver stabilito che gli atti sottoposti a condizione sospensiva 
siano registrati con il pagamento dell’imposta in misura fissa e che, allorquando la condizione si 
verifichi, o l’atto produca i suoi effetti prima dell’avverarsi di essa, si debba riscuotere la differenza 
tra l’imposta dovuta secondo le norme vigenti al momento della formazione dell’atto e quella 
pagata in sede di registrazione, precisa (comma terzo) che non sono considerati sottoposti a 
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Si considerino adesso brevemente le posizioni soggettive delle parti. Con la 
consegna, il compratore acquista il possesso e, dunque, la legittimazione ad 
esperire l’azione di spoglio e l’azione di manutenzione, sia verso i terzi sia verso il 
venditore stesso, che, con la conclusione del contratto, ha ceduto al compratore 
l’utilizzazione esclusiva del bene. L’opinione prevalente estende poi anche al 
compratore la legittimazione alle azioni petitorie che il venditore continua 
comunque a poter esercitare verso i terzi557. 
L’immediata relazione instaurata col bene fa inoltre sì che il termine di 
decadenza entro il quale far valere la garanzia per vizi e difformità decorra già a 
partire dal momento della consegna. 
Finché poi perdura l’attribuzione in riservato dominio, sorgono a carico del 
compratore gli oneri di conservazione e di manutenzione della cosa, e, ove 
previsto legislazione tributaria, su di lui gravano anche i relativi carichi fiscali (v. 
art. 5 d.l. 30 dicembre 1982, n. 953, conv. con mod. l. 28 febbraio 1983, n. 53, 
sulla tassazione di veicoli e autoscafi); nello stesso lasso di tempo, l’acquirente 
può anche agire in via aquiliana contro i terzi che abbiano danneggiato la cosa, 
sebbene il venditore possa poi pretendere dal compratore quanto da questi ottenuto 
a titolo di risarcimento per la diminuzione del valore del bene, qualora lo stesso 
dovesse tornare nella sua sfera giuridica in seguito alla risoluzione del contratto 
per inadempimento dell’atra parte558. 
Fino al trasferimento del diritto, ancora, l’acquirente deve limitarsi al 
compimento di atti di amministrazione, non potendo eseguire, senza il consenso 
del venditore, alcun atto pregiudizievole al bene o che semplicemente ne modifichi 
in modo irreversibile la destinazione economica o ne comporti la trasformazione: 
qualora ciò avvenga, il venditore può far valere contro l’acquirente la perdita del 
beneficio del termine, ex art. 1186 c.c., richiedendogli, di conseguenza, l’intero 
pagamento del prezzo e, in mancanza, ricorrere alla risoluzione del contratto a 
norma dell’art. 1526 c.c., unitamente al risarcimento dei danni cagionati; il 
venditore può inoltre ricorrere ai rimedi cautelari là dove il compratore, con atti 
materiali o di disposizione, metta in pericolo l’integrità della cosa o l’eventuale 
sua restituzione559. 
La materiale disponibilità del bene giustifica poi uno spostamento del rischio 
per il perimento del bene sin dal momento della consegna (art. 1523 c.c.), nonché, 
sul presupposto del suo effettivo ed esclusivo utilizzo da parte dell’acquirente con 
                                                                                                                                      
condizione sospensiva le vendite con riserva di proprietà e gli atti sottoposti a condizione che ne 
faccia dipendere gli effetti della mera volontà dell’acquirente o del creditore. 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 166 s.; F. BOCCHINI, op. cit., 709; alcun dubbio circa la 
legittimazione del compratore alle azioni petitorie nutre chi ritiene che sul venditore stazioni solo 
un diritto reale di garanzia; v. C.M. BIANCA, ult. op. cit., 527. Diversamente, F. NADDEO, ult. op. 
cit., 480 s. 
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 F. NADDEO, ult. op. cit., 481; F. BOCCHINI, op. cit., 680. 
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 F. NADDEO, ult. op. cit., 481 s.; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 166. 
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patto di riservato dominio, l’equiparazione di quest’ultimo al proprietario ed 
all’usufruttuario ai fini della possibile responsabilità solidale con il conducente per 
i danni provocati dalla circolazione di veicoli (art. 2054, terzo comma, c.c.). 
Le prerogative testé delineate rispecchiano la diverse finalità del patto in 
questione, che, da un lato, consente lo sfruttamento del bene anche a chi non ha i 
mezzi per realizzarne immediatamente l’acquisto, mentre, da un altro lato, aporta 
una cautela reale al venditore in caso di mancato pagamento del prezzo. Ciò 
comporta la nascita sul bene di un duplice vincolo di destinazione: poiché, infatti, 
esso perverrà nel patrimonio del compratore al momento dell’integrale pagamento 
del prezzo, il potere di disposizione del venditore deve ritenersi “sterilizzato”, ed 
un ulteriore atto di alienazione andrebbe reputato inefficace verso l’acquirente con 
riserva della proprietà, benché, come ora diremo, possano intervenire altri 
meccanismi a far comunque salvo l’acquisto del terzo. D’altro canto, 
rappresentando il patto anche una garanzia per il venditore, il compratore non è a 
sua volta in condizione di disporne uti dominus e di alienarlo, potendo tuttavia 
trasferire a terzi, secondo alcuni anche senza il consenso del venditore, la sua 
situazione che ne discende e che è di natura reale e consta di un diritto di 
godimento e di un’aspettativa560. L’irrilevanza del consenso del venditore, però, 
non convince del tutto, giacché mortifica l’aspetto obbligatorio della vicenda, 
trascurando l’interesse del primo a mantenere fermo il rapporto con l’originario 
acquirente, dal quale ha avuto prova di affidabilità, senza correre il rischio di 
trovarsi a sua insaputa di fronte ad un nuovo debitore che magari si rivela 
prontamente inaffidabile costringendolo alla risoluzione del contratto. È allora 
preferibile la tesi secondo cui il trasferimento della situazione del compratore 
richieda pur sempre l’autorizzazione del venditore, in virtù del tacito presupposto 
che il compratore debba lasciare inalterate le condizioni di fatto e di diritto alle 
quali è legato il riservato dominio561.  
Per quanto riguarda l’opponibilità della situazione in parola nei confronti dei 
creditori e degli aventi causa del venditore, la (scarna) disciplina codicistica deve 
essere ricostruita (e completata) attingendo ai criteri generali, secondo una 
interpretazione sistematica che può essere riassunta nei terimini che seguono. 
L’art. 73 l. fall., secondo comma, stabilisce che il fallimento del venditore non è 
causa di scioglimento del contratto di vendita con riserva della proprietà; con ciò 
la norma presuppone che, malgrado il bene sia ancora in proprietà del venditore, i 
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 F. NADDEO, ult. op. cit., 482; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 167. Nel senso di individuare in 
capo al compratore un diritto di utilizzazione ed un’aspettativa al conseguimento della proprietà 
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sussiste quando il venditore può comunque opporre il suo diritto al terzo ovvero qualora il ricavato 
della vendita sia immediatamente destinato ad estinguere il debito assistito dal riservato dominio. 
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suoi creditori non possano aggredirlo, per cui alla curatela non resta che subentrare 
nel rapporto. Per quanto riguarda poi i creditori non fallimentari, si applicherà la 
disciplina di diritto comune: per i beni immobili562 o mobili registrati, affinché la 
posizione del compratore sia opponibile ai creditori del venditore, occorrerà che il 
patto di riservato dominio sia stato trascritto anteriormente all’atto di 
pignoramento, per gli altri beni, quando non ne sia già stato trasmesso il possesso 
prima del pignoramento, sarà sufficiente che la vendita con riservato dominio 
risulti da atto avente data certa anteriore al pignoramento (arg. ex artt. 2914 e 2915 
c.c.). Per quanto riguarda, invece, il conflitto con altri aventi causa del venditore, 
si rinvia ai criteri di cui agli artt. 2644 c.c., per i beni immobili o mobili registrati, 
e dell’art. 1155 c.c. per i beni mobili non registrati. 
Con riferimento, invece, ai creditori e agli aventi causa del compratore, il patto 
di riservato dominio, ove interessi beni mobili registrati o beni immobili, è 
opponibile in base alle ordinarie regole in materia di trascrizione (artt. 1524, 
ultimo comma, 2644 ss., 2683 ss., 2915 c.c.), e, in caso di fallimento, purché le 
formalità previste dalla legge siano compiute prima della data della dichiarazione 
di fallimento (art. 45 l. fall.). Riguardo ai beni mobili, l’opponibilità è prevista nei 
confronti dei creditori del compratore a condizione che il patto risulti da atto 
scritto avente data certa anteriore al pignoramento (art. 1524, primo comma, c.c.) o 
alla dichiarazione di fallimento di quest’ultimo563. Per quanto concerne, infine, 
l’opponibilità verso gli aventi causa del compratore, sono da richiamare, in virtù di 
un’interpretazione estensiva del terzo comma dell’art. 1524 c.c., le disposizioni 
sulla pubblicità mobiliare ed immobiliare, onde per cui l’opponibilità della riserva 
è rimessa alla sua preventiva trascrizione, mentre, per i beni mobili non registrati, 
sono applicabili i primi due commi dell’art. 1524 c.c. che incontrano tuttavia un 
limite nel completamento, a favore del terzo, della fattispecie acquisitiva di cui 
all’art. 1153 c.c.564. 
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tale settore in special modo praticata, non si dubita che la vendita con riservato dominio sia 
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op. cit., 129). 
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 F. NADDEO, ult. op. cit., 487 ss.; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 169 s. 
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11. Il congegno traslativo dell’appalto, della somministrazione e del contratto 
estimatorio 
 
Per alcuni contratti le modalità di svolgimento del rapporto rendono non sempre 
chiaro il congegno che ne governa gli effetti reali. 
Riguardo all’appalto, non presenta particolari difficoltà l’ipotesi in cui i 
materiali per la costruzione di cose mobili siano forniti in tutto o per la maggior 
parte dal committente, né quella dell’appalto relativo alla costruzione di edifici sul 
suolo del committente. In quest’ultima ipotesi, infatti, in virtù del meccanismo 
dell’accessione, il committente acquista la proprietà dell’opera man mano che i 
materiali vengono incorporati al suolo. Nel primo caso, invece, il committente non 
perde mai la proprietà dei materiali forniti, né la stessa può essere acquistata 
dall’appaltatore per specificazione (art. 940 c.c.), dovendosi escludere l’intervento 
di un simile meccanismo quando contraddica la disciplina speciale dell’appalto, 
come dimostra anche l’accollo sul committente che abbia fornito in tutto o in parte 
la materia di realizzazione dell’opera del rischio per il perimento o deterioramento 
della cosa per quanto riguarda la materia stessa (art. 1673, secondo comma, 
c.c.)565. 
Quando, invece, i materiali o il suolo appartengono all’appaltatore, dottrina 
consolidata ritiene che la proprietà passi al committente in virtù dell’accettazione 
(che non necessariamente coincide col momento della consegna, arg. ex art. 1665, 
quarto comma, c.c.: anzi, nel silenzio del contratto, normalmente la prima precede 
la seconda)566, poiché con tale atto il committente manifesta il gradimento per 
l’opera, dopo averne appurato mediante la verifica la conformità alla 
determinazione contrattuale ed alle regole dell’arte, e la sua volontà di farla 
propria (da qui la natura negoziale dell’accettazione567). Non a caso, in seguito 
all’accettazione grava sul committente il rischio per perimento o deterioramento 
                                                                                                                                      
Una specifica ipotesi di opponibilità della riserva al terzo avente causa del compratore è 
prevista al secondo comma dell’art. 1524 c.c., là dove la vendita abbia ad oggetto macchine il cui 
prezzo sia superiore a 15,49 euro, e a condizione che il patto di riservato dominio sia stato trascritto 
in apposito registro tenuto nella cancelleria del tribunale nella giurisdizione nella quale è collocata 
la macchina e questa, quando è acquistata da terzo, si trovi ancora nel luogo dove la trascrizione è 
stata eseguita. 
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Branca, Bologna-Roma, 2007, 360 s.; M. FRANZONI, ult. op. cit., 359; O. CAGNASSO, Contratto di 
appalto e trasferimento della proprietà, in Diritto privato, 1995, cit., 36; C. GIANNATTASIO, 
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 D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 364; F. GAZZONI, Manuale, cit., 1163; C. CAMARDI, Vendita 
e contratti traslativi, cit., 81 s. 
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 C. CAMARDI, ult. op. cit., 82. 
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del bene dovuto a causa non imputabile ad alcuna delle parti, ex art. 1673, primo 
comma, c.c.568. 
Escluso che sull’appaltatore gravi un’obbligazione di dare, non essendo tenuto 
a porre in essere alcun atto di trasferimento, il meccanismo traslativo opera sulla 
falsariga di quello che presiede la vendita di cosa futura, con un’importante 
differenza: mentre in quest’ultima il risultato finale dell’attribuzione in proprietà è 
prevalente rispetto allo svolgimento della prestazione di fare dell’alienante, che si 
attua secondo un progetto tendenzialmente dallo stesso predefinito secondo propri 
standards e modelli e in tal guisa accettato dall’acquirente569, nell’appalto, 
viceversa, risulta predominante il momento esecutivo dell’opera, giacché questa 
deve essere realizzata in modo conforme alle condizioni stabilite dal committente, 
il quale vigila sulla fedeltà dell’esecuzione e, di fronte a variazioni che non siano 
necessarie (art. 1662 c.c.), può sempre esigere il ritorno al progetto originario. 
Naturalmente, ciò non significa che il venditore di una cosa futura sia libero di 
realizzare un’altra cosa (anche perché in questo caso si avrebbe una mancata 
venuta ad esistenza dell’oggetto del contratto). Piuttosto, la diversa natura dei due 
rapporti induce a ritenere sufficiente, al fine dell’effetto traslativo, la semplice 
realizzazione della cosa, nel caso della vendita, mentre, nel caso dell’appalto, a 
richiedere una esistenza suffragata da quell’atto di accettazione che attesta il buon 
esito della verifica ex art. 1665 c.c., la rispondenza dell’opera al progetto e ne 
certifica l’idoneità a svolgere la funzione a cui è destinata570. 
Così ricostruita la vicenda negoziale, può allora concludersi che, ove il suolo 
appartenga all’appaltatore, il titolo del trasferimento sia sempre e solo il contratto 
di appalto, mentre l’accettazione svolgerà il ruolo di una condizione sospensiva 
potestativa; il primo potrà dunque essere trascritto fin da subito, mentre la seconda 
non dovrà essere trascritta ma solo menzionata, e, una volta avuto buon esito la 
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 D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 359; M. FRANZONI, ult. op. loc. cit.; C. CAMARDI, ult. op. cit., 
79 ss.; O. CAGNASSO, ult. op. cit., 49 ss.; C. GIANNATTASIO, op. cit., 281 ss. Su verifica, collaudo e 
accettazione, M. GAMBINI, L’esecuzione del contratto, in I contratti di appalto privato, a cura di V. 
CUFFARO, in Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2011, 206 ss. 
569
 P. GALLO, Art. 1472, cit., 153; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 41; C. GIANNATTASIO, op. cit., 29. 
Il criterio della “prevalenza” della materia sul lavoro (vendita) o del lavoro sulla materia (appalto) 
si affianca a quello della “produzione”, secondo cui saremmo in presenza di una vendita quando la 
produzione della cosa non richieda al produttore un’attività speciale e più complessa rispetto a 
quella richiesta dalla sua produzione ordinaria; diversamente, saremmo invece in presenza di 
appalto. Sul punto, D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 45 ss. 
Al semplice riscontro della volontà delle parti, se, cioè, esse hanno considerato l’opera in se 
stessa ovvero come prodotto di un’attività, si richiama Cass., Sez. un., 12 maggio 2008, n. 11656, 
in http://dejure.giuffre.it. 
570
 Onde prevenire ingiustificate inerzie del committente, il terzo comma dell’art. 1665 c.c. 
stabilisce che l’opera si considera accettata se il committente, di fronte all’invito rivoltogli 
dall’appaltatore, abbia senza giusti motivi tralasciato di procedere alla verifica ovvero non ne abbia 
comunicato il risultato entro un breve termine. 
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verifica, si procederà all’annotazione dell’avveramento della condizione ai sensi 
dell’art. 2655 c.c.571. 
Più semplice è il fenomeno nella somministrazione, ove, del resto, l’eventuale 
facere del somministrante è del tutto secondario e strumentale al dare, avendo 
questo tipo di contratto generalmente ad oggetto beni di produzione seriale; ché 
altrimenti, tornando prevalente il fattore creativo sull’attribuzione reale, la 
prestazione periodica o continuativa di cose prodotte dal fornitore, secondo 
specifici caratteri e precise indicazioni del destinatario, sottrarrebbe il rapporto 
dall’ambito della somministrazione per ricondurlo in quello dell’appalto572. 
È opinione condivisa che nella somministrazione il passaggio della proprietà si 
verifichi all’atto dell’erogazione o della consegna del bene573. Non si tratta, però, 
di una individuazione ai sensi dell’art. 1378 c.c., giacché questa, lo abbiamo visto, 
non richiede necessariamente la consegna né deve essere necessariamente 
bilaterale, mentre la natura della somministrazione esige che la prestazione si 
realizzi materialmente, a nulla rilevando la mera attribuzione del diritto: «prima 
che la cosa sia erogata o consegnata, non vi è adempimento, la proprietà della cosa 
o dell’energia è e rimane del somministrante»574. Stante il ruolo della consegna 
(cui equivale l’erogazione), può allora ipotizzarsi che essa manifesti un’attività 
negoziale analoga a quella che esplica nel diritto tedesco la traditio ma che nel 
nostro sistema ha natura necessariamente causale ed è volta ad eseguire 
l’obbligazione di dare nata con la somministrazione575. In ciò si coglie anche la 
differenza fra il contratto in parola e la vendita a consegne ripartite, in cui le 
diverse consegne rappresentano semplicemente una modalità dell’adempimento 
dell’obbligazione di cui al n. 1 dell’art. 1476 c.c. al fine di agevolare l’esecuzione 
o il ricevimento della prestazione576. 
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 F. GAZZONI, La trascrizione immobiliare, I, cit., 135 s., che individua nel contratto due 
contratti: quello di compravendita del suolo, sottoposto alla condizione sospensiva 
dell’accettazione dell’opera, ed il contratto di appalto vero e proprio; una volta acquistata dal 
committente la proprietà del suolo con l’accettazione dell’opera, quella dell’opera seguirà per 
accessione. 
572
 D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 53 ss. 
573
 G. ZUDDAS, Somministrazione. Concessione di vendita. Franchising, in Trattato di diritto 
commerciale diretto da V. BUONOCORE, Torino, 2003, 32; G. COTTINO, Del contratto estimatorio. 
Della somministrazione, Art. 1556-1570, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1970, 
112. 
574
 G. COTTINO, op. cit., 113. Esclude la sufficienza della sola individuazione anche M. 
FRANZONI, ult. op. cit., 362. 
575
 Di prestazione di dare parla O. CAGNASSO, La somministrazione, in Trattato di diritto 
privato diretto da P. RESCIGNO, 11, Obbligazioni e contratti, III, cit., 822 ss. 
576
 G. ZUDDAS, op. cit., 82 ss.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 381; C. GIANNATTASIO, La permuta. 
Il contratto estimatorio. La somministrazione, II ed., in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1974, 
226; G. COTTINO, op. cit., 100 s. 
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Restano, infine, da fare alcune considerazioni a proposito del contratto 
estimatorio, che nel corso del tempo ha incontrato molteplici ricostruzioni, essendo 
stato accostato genericamente alla vendita577, o ad una vendita caratterizzata da un 
diritto di recesso578, o ad un negozio fiduciario produttivo non di effetti reali di 
natura fiduciaria, bensì di un diritto reale di disposizione579, o, ancora, ad un atto 
concessivo di un potere di disposizione esercitabile dall’accipiens in suo nome 
entro la scadenza di un termine oltre il quale il potere cessa ed egli resta tenuto a 
pagare al tradens il corrispettivo oppure a restituirgli la cosa580. La tesi 
maggioritaria, però, rinviene nell’estimatorio un contratto col quale il tradens 
conferisce all’accipiens l’autorizzazione a disporre del suo diritto attraverso atti 
direttamente efficaci nei confronti dei terzi; il ricorso all’autorizzazione non 
comporterebbe poi alcun problema di collocazione sistematica, malgrado la 
mancanza nel nostro ordinamento di una norma analoga a quella dell’art. 185 
BGB, giacché sarebbe proprio la discplina stessa dell’estimatorio a postulare un sia 
pur limitato riconoscimento della rilevanza di questo istituto581. 
L’impostazione in chiave di negozio fiduciario può dirsi superata, non 
foss’altro perché l’intuitu personae non è una costante del contratto estimatorio; né 
del pari convince l’esito della tesi della concessione, giacché alla scadenza del 
termine individuato l’accipiens sarà obbligato a pagare la cosa, non avendo più la 
facoltà di restituirla. Le opinioni che prefigurano una vendita con facoltà di 
recesso o condizionata non sembrano in sé inaccettabili, benché sia stato osservato 
come la funzione della vendita appaia esorbitante rispetto al fine del contratto 
estimatorio, senza contare che altra sembra essere l’indicazione del codice: non si 
comprenderebbe, infatti, l’utilità di una disciplina che, sancendo la validità degli 
atti dispositivi compiuti dall’accipiens sulle cose ricevute (art. 1558, primo 
comma, c.c.), facendo gravare su quest’ultimo il periculum rei (art. 1557 c.c.), e 
precludendo al tradens il compimento di atti dispositivi sulle cose consegnate fino 
a quando non gli siano restituite (art. 1558, secondo comma, c.c.), diverrebbe del 
tutto superflua là dove il legislatore avesse voluto riconoscere al contratto in parola 
un’immediata efficacia reale fra le parti582. Pur nel suo esotismo, può allora 
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 L. LORDI, Vendita, riporto, permuta, contratto estimatorio e somministrazione: art. 309 a 
409 del nuovo Codice civile, Libro delle obbligazioni, in Giur. it., 1942, IV, 18. 
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 G. BALBI, Il contratto estimatorio, II ed., in Trattato di diritto civile italiano diretto da F. 
VASSALLI, Torino, 1960, 87 ss. 
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 N. VISALLI, Il contratto estimatorio, Milano, 1964, 195 s. 
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 SALV. ROMANO, Vendita. Contratto estimatorio, cit., 309. 
581
 G. COTTINO, op. cit., 18 ss.; A. DE MARTINI, Profili della vendita commerciale e del 
contratto estimatorio, Milano, 1950, 468 ss. 
582
 G. COTTINO, op. cit., 10 ss.; O. CAGNASSO, Il contratto estimatorio, in Trattato di diritto 
privato diretto da P. RESCIGNO, 11, Obbligazioni e contratti, III, cit., 809 s.; A. LUMINOSO, 
Vendita. Contratto estimatorio, in Trattato di Diritto Commerciale diretto da V. BUONOCORE, 
Torino, 2004, 397. 
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sostanzialmente convenirsi con la spiegazione offerta dalla teoria 
dell’autorizzazione, che connette il passaggio della proprietà ai terzi con 
l’esercizio del potere di disposizione da parte dell’accipiens, o all’accipiens stesso 




12. I contratti reali 
 
Una tralatizia idea, risalente a Pothier, giustifica la presenza di contratti qui re 
contrahuntur in sistemi che accolgono il principio di libertà contrattuale in virtù di 
una ragione intuitiva e puramente logica584: a proposito del comodato, ad esempio, 
il giurista di Orleans scriveva che l’obbligazione del comodatario di restituire la 
cosa, che è l’«essence» di questo contratto, non potrebbe nascere finché la stessa 
non sia stata ricevuta dal beneficiario, per cui non sarebbe nemmeno concepibile il 
prestito ad uso in mancanza della consegna del bene da parte del comodante585. 
In realtà, anche la locazione comporta la restituzione del bene al locatore, 
eppure essa è un contratto consensuale, e già questo rilievo aveva fatto addirittura 
dubitare della cittadinanza sistematica dei contratti reali586. 
A ben vedere, però, la realità ha altre e assai meno superficiali giustificazioni. 
Nei contratti gratuiti e nella donazione di modico valore, la realità rafforza una 
funzione che altrimenti rischierebbe di apparire sfuggente e debole sotto il profilo 
della sua vincolatività, perché l’assenza di una controprestazione in capo al 
mutuatario, al comodatario o al depositario, che non può certo essere rinvenuta nel 
mero obbligo di restituzione, restando estraneo al rapporto fra benefici e sacrifici, 
rende problematica l’individuazione di un interesse che garantisca la serietà 
dell’impegno dell’altra parte e dunque l’attrazione del rapporto nella sfera della 
rilevanza giuridica (e ciò vale ancor di più per la donazione di modico valore, ex 
art. 783 c.c.)587. Nei contratti reali onerosi, invece, a spiegare la necessità della 
consegna resta sì l’accennata motivazione logica, che conferma, però, la sua 
debolezza sistematica, tant’è che in relazione a questi ultimi si ammette 
comunemente la possibilità di dar vita a contratti consensuali atipici “paralleli” 
(ovvero dal contenuto analogo a quelli tipici) in quanto più rispondenti alle 
esigenze del mondo degli affari. Emblematica è la vicenda del mutuo, per il quale, 
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 G. COTTINO, op. cit., 25 s.; A. DE MARTINI, op. cit., 473; C. GIANNATTASIO, ult. op. cit., 124, 
pur criticando l’idea del negozio autorizzativo (v. anche p. 134). 
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 P. SIRENA, ult. op. cit., 54 s.; C. SCOGNAMIGLIO, op. cit., 221 s. 
585
 R.J. POTHIER, Traité du prêt a usage et du précaire, in ID., Oeuvres complètes, nouvelle éd., 
Traités, Paris, 1821, n. 6, p. 5. 
586
 C.A. FUNAIOLI, La tradizione, cit., 320; G. OSTI, op. cit., 58. 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 128 ss.; F. GAZZONI, ult. op. cit., 870 s.; F. MASTROPAOLO, I contratti 
reali, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 1999, 40 ss. 
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da una parte, si ricorre a forme spiritualizzate di consegna, come l’accredito della 
somma di denaro compiuto dalla banca sul conto del cliente588, e, da un’altra parte, 
se ne è appieno riconosciuta la variante del mutuo di scopo, che incarna un 
contratto consensuale, oneroso ed atipico in cui la consegna della somma di denaro 
costituisce l’oggetto di un’obbligazione del finanziatore e non un elemento 
costitutivo del negozio589. La deviazione dalla realità, ex art. 1322, secondo 
comma, c.c., è dunque in linea di massima accettabile solo quando vi è una 
corrispettività di prestazioni patrimoniali a suffragare il valore impegnativo delle 
reciproche promesse della parti590. 
                                                 
588
 R. CALVO, Contratti e mercato, cit., 408; A. ORESTANO, La conclusione del contratto 
mediante consegna della cosa, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, I, Formazione, cit., 
308 ss. 
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 Cass., 3 dicembre 2007, n. 25180, in Riv. not., 2009, 442, con nota di T. AGGIO, Sul mutuo di 
scopo convenzionale; Cass., 19 maggio 2003, n. 7773, in Contratti, 2003, 1131, con note di N. 
MONTICELLI, Contratto di finanziamento e rischio di cambio: il difficile equilibrio degli interessi 
contrapposti, e di V. GIORGI, In tema di trasferimento del rischio di cambio inerente ad una somma 
di denaro oggetto di mutuo di scopo. 
Anche il carattere vincolante della promessa di mutuo, ex art. 1822 c.c., deve essere limitato al 
solo mutuo oneroso: è infatti coerente con la posizione accolta nel testo in ordine alla derogabilità 
della consegna sostenere che i contratti preliminari di contratti reali siano ammissibili 
esclusivamente in riferimento a contratti onerosi; V. ROPPO, ult. op. cit., 616; A. ORESTANO, ult. 
op. cit., 307; F. MASTROPAOLO, op. cit., 36 ss.; A. CHIANALE, Contratto preliminare, cit., 286. 
Altro aspetto problematico connesso a quanto appena detto riguarda l’esecuzione in forma specifica 
della consegna. Se essa rappresenta l’oggetto di un’obbligazione nascente da un contratto 
consensuale parallelo al corrispondente tipo reale, come appunto può accadere per il mutuo 
oneroso, allora sarà suscettibile di essere eseguita in forma specifica, direttamente aggredendo i 
beni del mutuante (A. DI MAJO, L’esecuzione del contratto, cit., 354 ss.; U. NATOLI, I contratti 
reali. Appunti delle lezioni, Milano, 1975, 47, che si richiama in via generale all’esecuzione in 
forma specifica dell’obbligo di consegna, ex art. 2930 c.c. e artt. 605 ss. c.p.c., senza, però, 
distinguere fra il negozio oneroso e quello gratuito). Se, invece, ci troviamo in presenza di un 
preliminare di contratto reale la questione di un’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a 
contrarre è più problematica, come si dirà nel paragrafo seguente. 
In Francia, la giurisprudenza, a partire da Cass. 1re, 28 mars 2000 (la massima si legge sul sito 
Internet della Corte 
http://www.courdecassation.fr/publications_cour_26/rapport_annuel_36/rapport_2000_98/troisiem
e_partie_jurisprudence_cour_104/activites_economiques_commerciales_financieres_108/droit_con
trats_quasi_contrats_5884.html), ha adottato una soluzione ancor più netta, stabilendo che il mutuo, 
quando è concesso da un professionista, ad esempio una banca, abbandona il suo carattere reale, 
obbligando il mutuante al versamento della somma promessa; tale obbligazione può quindi essere 
eseguita in forma specifica. Nel caso in cui, invece, il mutuante non sia un professionista, il mutuo 
torna ad avere natura reale e il mancato rispetto della relativa promessa viene sanzionato solo con il 
risarcimento del danno; tuttavia, si ammette ormai anche Oltralpe che l’autonomia privata possa 
avvalersi di contratti consensuali e atipici di mutuo; v. PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. STOFFEL-
MUNCK, op. cit., 212. 
590
 V. ROPPO, ult. op. cit., 129 s.; F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, cit., 295; M. 
FRANZONI, ult. op. cit., 368; F. MASTROPAOLO, op. cit., 50 s., che porta ad esempio la promessa di 
prestare ad un amico un’autovettura, che in sé non sarebbe dissimile dalla promessa di 
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accompagnarlo in auto in una città vicina, poiché entrambe non darebbero luogo ad alcun vincolo 
giuridico. L’esempio coglie sostanzialmente nel segno, ma, come avverte anche l’A., non deve 
essere inteso in termini assoluti; non è infatti da escludere a priori che, nelle due ipotesi 
immaginate, il promittente non intendesse limitarsi ad una gentile dichiarazione, rilevante al più sul 
piano dei rapporti di urbanità ma, al contrario, volesse assumere un vero e proprio impegno 
vincolante. 
È il terreno, delicato, degli atti di cortesia, dove il discrimen fra la vincolatività o meno della 
dichiarazione puà essere apprezzato tenendo conto della serietà del contesto e della gravità delle 
conseguenze che discenderebbero dal mancato rispetto della parola data: si pensi, 
emblematicamente, al differente affidamento che può far sorgere la promessa di recapitare un 
farmaco necessario ad un ammalato e quella di recare all’amico sfaticato un oggetto di alcun valore 
che solo la pigrizia gli impedisci di andare a prendersi da solo; in tema, V. PANUCCIO, Gli atti di 
cortesia. Profilo di una teoria generale, in Scritti in onore di Salvatore Pugliatti, I,2, Diritto civile, 
Milano, 1978, 1653; ID., Prestazioni di cortesia, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIV, Torino, 1996, 
275; P. GALLO, Trattato del contratto, I, La formazione, Torino, 2010, 35 ss. e spec. 39. V. ROPPO, 
ult. op. cit., 14 s., suggerisce anche ulteriori criteri per distinguere le prestazioni promesse o rese 
senza corrispettivo che danno luogo ad un contratto gratuito da quelle che, invece, restano estranee 
all’ambito dei rapporti giuridici (si dirà ora di quelle che implicano un’attività personale, avendo di 
quelle che contemplano la dazione di una cosa già detto nel testo). Un primo utile indizio è dato 
dalla presenza di un interesse del promittente, ossia dalla circostanza che questi si attenda o meno 
qualche vantaggio, anche indiretto, dalla sua prestazione: un conto è se il professionista Tizio presti 
gratis la propria attività di consulenza a Caio con la speranza di persuaderlo ad instaurare in futuro 
un rapporto contrattuale di consulenza retribuita, altro conto è se tutto lascia supporre che si tratti di 
una situazione occasionale in cui Tizio agisce nel completo disinteresse e al di fuori di qualsiasi 
logica promozionale. Nel primo caso, infatti, saremmo in presenza di un contratto gratuito, nel 
secondo di un gesto di amicizia e di benevolenza. Un altro indizio per misurare il tasso di 
giuridicità della relazione può ravvisarsi anche nel grado di esecuzione della attività: se Mevio 
promette di accompagnare Sempronio in un certo luogo di qui a dieci giorni, e qualche giorno 
prima della partenza comunica che non lo accompagnerà più, è difficile, in linea di massima, 
immaginare che dal mutato avviso possano seguire conseguenze giuridiche. Ben diverso, però, 
sarebbe il discorso se, una volta intrapreso il viaggio, Mevio abbandonasse il passeggero in mezzo 
alla strada e nell’impossibilità di reperire mezzi di trasporto alternativi; ancorché per ciò solo il 
trasporto di cortesia non diviene un trasporto contrattuale, non è da escludere che Sempronio possa 
chiedere al guidatore il risarcimento del danno (extracontrattuale) che possa aver sopportato a 
causa del repentino gesto. Infatti, anche quando il rapporto è originariamente sottratto ad una 
disciplina giuridica, non è detto che l’ordinamento non possa intervenire in seguito al verificarsi di 
un fatto che non solo contravviene alle regole di opportunità e di convivenza ma assume pure i 
tratti di un fatto illecito; N. LIPARI, Rapporti di cortesia, rapporti di fatto, rapporti di fiducia 
(Spunti per una teoria del rapporto giuridico), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1968, 429; classico è 
l’esempio di chi accetti per qualche minuto di “dare un’occhiata” ai bagagli di taluno in una 
trafficata stazione e poi se ne allontani subito e senza alcun motivo, lasciando le valigie alla mercé 
dei malintenzionati che, puntualmente, si presentano. Altri criteri utili a valutare la natura del 
rapporto, prosegue V. ROPPO, ult. op. cit., 15, possono rinvenirsi nella qualità professionale o meno 
del soggetto che offre la prestazione (un conto è salire sull’auto che si ferma per aiutare 
l’autostoppista, altro conto è la vettura con l’insegna taxi che accorre alla chiamata del cliente); 
nella relazione familiare o amicale eventualmente presente fra le parti, e, infine, nel contesto in cui 
la prestazione viene resa, perché diverso è chiedere un consiglio all’avvocato conosciuto durante 
una passeggiata sulla spiaggia oppure chiederglielo nel suo studio e previa richiesta di 
appuntamento alla sua segretaria. 
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Queste brevi osservazioni dovrebbero altresì rivelare come la consegna sia 
assunta dal legislatore quale indice della manifestazione del consenso necessario 
alla conclusione del contratto. L’insufficienza della sola dichiarazione di 
volontà591 parrebbe celare una deroga al principio consensualistico, ma questa idea 
è fuorviante, poiché, almeno da un punto di vista teorico, nei contratti reali la 
dichiarazione di volontà e la consegna integrano un’unità logica e procedimentale 
funzionalmente necessaria a dar vita al contratto592, per cui, più che del concorso 
di due elementi, è preferibile parlare di “consenso mediante consegna”593: 
quest’ultima, infatti, non esprime l’adempimento di un’obbligazione di dare ma è 
parte e manifestazione stessa dell’accordo. Anche l’art. 1376 c.c., del resto, 
quando parla di consenso legittimamente manifestato, richiede che la volontà sia 
espressa nei modi ammessi dalla legge e assistita dalle cautele che ne presidiano la 
libertà e la consapevolezza, ma non individua a priori un’unica modalità 
dell’assenstire. 
La consegna è stata talora accostata alla forma594, ma è opportuno tenere ben 
distinti i due elementi, sia perché se essa rappresentasse davvero una forma ad 
substantiam ne sarebbe alquanto dubbia la derogabilità da parte dell’autonomia 
privata, ancorché limitata ai contratti onerosi; sia, inoltre, perché la forma riveste 
per intero la dichiarazione contrattuale e la palesa all’esterno, mentre la consegna è 
un elemento di per sé neutro, necessario al perfezionamento di una pluralità di 
contratti ma da sola insuscettibile di caratterizzare in modo univoco la volontà dei 
contraenti e dunque di esplicare alcunché dei loro intendimenti negoziali595. 
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 È appena il caso di ricordare (e ulteriori cenni al riguardo faremo nella seconda parte) che la 
centralità assunta dalla res negli scambi di massa, a discapito del momento dialogico-formativo del 
regolamento contrattuale (si pensi al gesto di prelevare un prodotto esposto sugli scaffali di un 
centro commerciale), è alla base della teoria sugli “scambi senza accordo” di N. IRTI, Scambi senza 
accordo, in Riv. trim. dir. priv. civ., 1998, 347; ID., «È vero, ma…» (Replica a Giorgio Oppo), in 
Riv. dir. civ., 1999, I, 273; ID., Lo scambio dei foulards (replica semiseria al prof. Bianca), in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2000, 601: in tale ottica, anche contratti consensuali come la compravendita 
finirebbero per scivolare verso la realità, per lo meno nella misura in cui l’accordo si ritenga 
soppiantato da due atti materiali e unilaterali, quello dell’“esporre” e quello del “preferire”, che si 
concentrano sulla cosa. All’originale e suggestiva ricostruzione sono stati però mossi seri e in larga 
parte condivisibili rilievi, per i quali si rinvia a G. OPPO, Disumanizzazione del contratto?, in Riv. 
dir. civ., 1998, I, 525; C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 43 s.; ID., Acontrattualità 
dei contratti di massa?, in Vita not., 2001, 1120; F. GAZZONI, Contatto reale e contatto fisico 
(ovverosia l’accordo contrattuale sui trampoli), in Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, III, 
Milano, 2006, 313. 
592
 C. MANCINI, La realità come scelta “atipica”, in Riv. dir. comm., 1999, I, 416. 
593
 F. MASTROPAOLO, op. cit., 55. 
594
 P. FORCHIELLI, I contratti reali, Milano, 1952, 95, 110 ss. 
595
 D. CENNI, La formazione del contratto tra realità e consensualità, Padova, 1998, 60 s.; F. 
MASTROPAOLO, op. cit., 57. 
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13. I diritti reali di garanzia 
 
La costituzione di ipoteca è sottratta al principio consensualistico, poiché essa 
non si accontenta del solo titolo, che può essere un contratto o un negozio 
unilaterale, ma richiede pure l’iscrizione nei registri immobiliare596; iscrizione che 
può compiere qualsiasi persona, ancorché sfornita di procura del debitore o del 
creditore597, il che rende ancor più evidente che il solo titolo non crea alcun 
obbligo di dare. 
Se l’ipoteca realizza una deroga al modello del consenso traslativo, per il 
pegno, invece, possono, in via generale, essere richiamate le osservazioni svolte a 
proposito dei contratti reali, fra i quali deve preferibilmente essere ascritto598. 
Secondo una tesi che gode di ampio seguito, tuttavia, l’art. 2786 c.c. (per il 
quale il pegno si costituisce con la consegna al creditore della cosa o del 
documento che conferisce l’esclusiva disponibilità della medesima), si riferirebbe 
non al contratto in quanto tale, bensì al diritto di pegno stesso, col risultato che il 
mancato spossessamento del debitore non osterebbe a ritenere perfezionato fra le 
parti un contratto consensuale diretto ad offrire al creditore un titolo costitutivo 
della garanzia suscettibile di essere eseguito attraverso l’immissione forzata nel 
possesso del bene, ex art. 605 c.p.c.; un analogo esito, peraltro, si avrebbe pure nel 
caso in cui ad essere rimasto inadempiuto fosse invece il contratto preliminare di 
pegno, purché, in tale ipotesi, vi sia prima la costituzione giudiziale del titolo 
mercé la sentenza di cui all’art. 2932 c.c.599. 
                                                 
596
 A. CHIANALE, L’ipoteca, cit., 59 ss.; F. MACARIO, L’ipoteca, in Diritto civile, diretto da N. 
LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, IV, Attuazione e tutela dei diritti, II, 
L’attuazione dei diritti, Milano, 2009, 270; M. FRANZONI, ult. op. cit., 367 s.; G. GORLA-P. 
ZANELLI, Del pegno. Delle ipoteche, art. 2784-2899, IV ed., in Commentario Scialoja-Branca, 
Bologna-Roma, 1992, 211. 
597
 G. GORLA-P. ZANELLI, op. cit., 357. 
598
 U. NATOLI, ult. op. cit., 65 ss.; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, 
Diritto civile, 3, Obbligazioni e contratti, cit., 244; F. GAZZONI, Manuale, cit., 662; F. MACARIO, Il 
pegno, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, IV, 
Attuazione e tutela dei diritti, II, L’attuazione dei diritti, cit., 242; S. CICCARELLO, Pegno (dir. 
priv.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 693 s. Cass., 26 gennaio 2010, n. 1526, in Resp. civ., 
2011, 661, con nota di C. ABATANGELO, La clausola di rotatività del pegno: requisiti di efficacia e 
profili di responsabilità. 
599
 E. GABRIELLI, Il pegno, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 2005, 109 
ss.; M. FRANZONI, ult. op. cit., 365 s.; D. CENNI, op. cit., 188 ss., 203 ss.; F. REALMONTE, Il pegno, 
in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, 19, Tutela dei diritti, I, cit., 828; P.M. VECCHI, 
Il principio consensualistico, cit., 59; G. GORLA-P. ZANELLI, op. cit., 56; L. MENGONI, Gli acquisti 
«a non domino», cit., 16, nota 36; A. MONTEL, Pegno (diritto vigente), in Noviss. Dig. it., XII, 
Torino, 1965, 794; G.P. CHIRONI, Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del pegno, I, parte 
generale, II ed., Torino, 1917, 562 ss. 
Tale modello è stato accostato a quello tedesco, ove la costituzione del pegno richiede il 
concorso dell’accordo e della consegna (E. GABRIELLI, op. cit., 110, nota 6); tuttavia, 
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In quest’ottica si rafforza la posizione del creditore, svalutando al contempo la 
realità del contratto in ragione degli inconvenienti che essa arreca, in particolare, 
nel settore del credito d’impresa, dove lo spossessamento, determinando la 
fuoriuscita del bene dal circuito economico-produttivo del debitore, può 
comportare ricadute negative sul processo industriale che non giovano ad alcuno 
dei soggetti coinvolti; da qui la tendenza a ricercare nelle maglie del sistema gli 
spazi per costruire nuove forme di pegno che facciano a meno del disagevole 
requisito600. 
Lo spossessamento, tuttavia, viene difeso con tenacia dalla giurisprudenza, la 
quale, anche nel recepire la figura del pegno rotativo, sorta nella prassi bancaria e 
giuridicamente ricostruita da attenta dottrina proprio con l’intento di rinvigorire 
una garanzia che appariva ingessata dal vincolo dello spossessamento601, ha 
ribadito che la consegna (effettiva, non spiritualizzata) della res continua ad essere 
un elemento imprescindibile sia per la costituzione del pegno, sia per la futura 
sostituzione del bene su cui grava il vincolo602. Di vero e proprio pegno senza 
spossessamento, dunque, sembra possibile parlare solo con riguardo a quelle 
peculiari ipotesi legislative concernenti beni oggetto di lavorazione e 
trasformazione industriale oppure beni insuscettibili di dazione: è il caso del pegno 
sui «prosciutti a denominazione di origine tutelata» (l. 24 luglio 1985, n. 401), le 
cui modalità di costituzione sono state estese anche al pegno sui «prodotti lattiero-
caseari a denominazione di origine a lunga stagionatura» (art. 7, l. 27 marzo 2001, 
n. 122), o del pegno sui titoli dematerializzati, ove la nascita del vincolo avviene 
attraverso la registrazione nel conto tenuto dall’intermediario (art. 83-octies, primo 
comma, T.U.F.). 
Ora, malgrado la giusta critica di anacronismo rivolta allo spossessamento, in 
effetti più consono ai pegni scambiati da amanti o rivali nei melodrammi 
                                                                                                                                      
nell’ordinamento germanico la scissione fra titulus e modus è la regola, per cui è coerente in quel 
sistema rilevare che «zur Bestellung des Pfandrechts an einer beweglichen Sache ist die Einigung 
über die Pfandrechtsbestellung und die Übergabe der Sache erforderlich» (F. BAUR-R. STÜRNER, 
op. cit., 42). Il sistema germanico, inoltre, conosce non solo il pegno negoziale, ma pure quello 
legale (§ 1257 BGB) e quello costituito attraverso il pignoramento (Pfändungspfandrecht), previsto 
dal § 804 ZPO e al quale, secondo le indicazioni ricostruttive della gemischte Theorie, le norme del 
BGB ove non diversamente previsto da quelle procedurali (CH. SEILER, § 804 – 
Pfändungspfandrecht, in H. THOMAS-H. PUTZO, Zivilprozessordnung. Kommentar, 33. Aufl., 
München, 2012, 1051). 
600
 E. GABRIELLI, op. cit., 114 ss., 126 ss. 
601
 E. GABRIELLI, op. cit., 223 ss. Di recente, v. anche ID., «Forma» e «realtà» nel diritto 
italiano delle garanzie reali, in Riv. dir. civ., 2012, I, 449 ss. 
602
 Cass., 5 marzo 2004, n. 4520, in Fallimento, 2005, 547, con nota di F. COMMISSO, Sui 
requisiti del pegno rotativo; Cass., 28 maggio 1998,  n. 5264, in Banca borsa tit. cred., 1998, II, 
485, con nota di A.M. AZZARO, Il pegno «rotativo» arriva in Cassazione: ovvero «come la dottrina 
diventa giurisprudenza». 
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ottocenteschi che non all’economia contemporanea603, il tentativo di rileggere il 
contratto in parola in chiave consensuale, anziché reale, può dare adito a qualche 
dubbio. Anche in Francia, del resto, è solo a seguito di un intervento legislativo, 
l’ordonnance del 23 marzo 2006, che il contratto di pegno ha perduto la sua 
realità, poiché in quell’occasione la dépossession è stata degradata a semplice 
condizione di opponibilità del diritto ai terzi, e, soprattutto, se ne è ammessa la 
surrogazione con una particolare iscrizione pubblicitaria da eseguirsi, su richiesta 
del creditore, in un apposito registro (artt. 2336 ss. c.c. fr.), lasciando così al 
debitore la disponibilità della cosa e l’utilità che può derivarne (la dépossession du 
constituant è stata superata anche per il gage commercial con l’abrogazione, ad 
opera del citato provvedimento, dell’art. L. 521-2)604. 
Una simile riforma è auspicabile anche in Italia, ma, nell’attesa, un contratto di 
pegno non accompagnato dallo spossessamento potrebbe rivelarsi un’arma 
spuntata per il creditore, costringendolo magari a ricorrere alla tutela 
giurisdizionale per ottenere la nascita del diritto, col rischio che, nel frattempo, il 
debitore sottragga dal proprio patrimonio i beni che avrebbero dovuto essere 
interessati dalla garanzia. 
Peraltro, se è vero che la prospettata scissione fra titolo e modo di costituzione 
del pegno consente al creditore, attraverso l’esecuzione forzata della consegna, di 
sopperire all’inadempimento del contratto costitutivo di pegno, o, col concorso 
della sentenza di cui all’art. 2932 c.c., del relativo contratto preliminare605, è anche 
vero che simili vantaggi non postulano necessariamente la consensualità del 
contratto di pegno. Infatti, come abbiamo osservato nel paragrafo precedente, 
rispetto ai contratti reali tipici onerosi si riconosce ormai pacificamente 
                                                 
603
 E qui vengono in mente, nel primo senso, lo scambio di anelli fra Lucia ed Edgardo alla 
partenza di questi per la Francia («…spargi un’amara lagrima su questo pegno allor»), nella prima 
parte di Lucia di Lammermoor, dramma tragico in due parti di SALVATORE CAMMARANO, da The 
Bride of Lammermoor di WALTER SCOTT, con musica di GAETANO DONIZETTI; e, nel secondo 
senso, il corno da caccia fatalmente consegnato da Ernani a Silva («Ecco il pegno: nel momento in 
che Ernani vorrai spento, se uno squillo intenderà tosto Ernani morirà»), nella seconda parte di 
Ernani, dramma lirico in quattro parti di FRANCESCO MARIA PIAVE, da Hernani di VICTOR HUGO, 
con musica di GIUSEPPE VERDI. 
604
 L. AYNÈS- P. CROCQ, op. cit., 231 ss.; Y. PICOD, op. cit., 276 ss. 
605
 Tradizionalmente si ritiene che al contratto preliminare di un contratto reale non possa essere 
applicato il rimedio dell’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre, ex art. 2932 c.c., 
stante l’inidoneità della sentenza a supplire alla consegna. Tale conclusione, generalmente 
condivisa in dottrina (F. GAZZONI, Il contratto preliminare, cit., 176 s.; A. DI MAJO, La tutela civile 
dei diritti, IV ed., Milano, 2003, 311; A. CHIANALE, Contratto preliminare, cit., 287; U. NATOLI, 
ult. op. cit., 47), sembra peraltro coerente con la funzione della realità; tuttavia, stante la 
tendenziale sovrapposizione che si ha fra le ipotesi (ricordate nel paragrafo precedente) del 
preliminare di un contratto reale oneroso e del contratto consensuale atipico produttivo di effetti 
corrispondenti a quelli del relativo contratto reale oneroso, non è sempre agevole distinguere in 
concreto le due fattispecie, malgrado esse siano trattate in modo ben diverso riguardo alla loro 
eseguibilità in forma specifica; A. ORESTANO, ult. op. cit., 306. 
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all’autonomia privata il potere di dar vita a corrispondenti contratti consensuali 
atipici di analogo contenuto, in cui la consegna cessa cioè di essere una 
manifestazione del consenso e diviene materia di obbligazione, idonea, dunque, ad 
essere eseguita in forma specifica. Questo discorso si presta anche al contratto di 
pegno, che, quantomeno là dove la cosa provenga dal debitore, è un atto a titolo 
oneroso, attesa l’indubbia utilità che questi ne trae, ottenendo magari una dilazione 
del debito o riuscendo a dissuadere il creditore dall’intraprendere un 
pignoramento606. 
Riguardo al pegno sui diritti di credito, benché l’art. 2800 c.c. subordini alla 
notificazione della costituzione al debitore o alla accettazione di quest’ultimo solo 
la nascita del diritto di prelazione, è da escludere che la sua costituzione avvenga 
in forza del principio consensualistico; infatti, anche a voler esser cauti con la tesi 
che risolve il contenuto della garanzia reale nella prelazione607, non vi è dubbio 
che fino a quando non è assistito dalla prelazione il pegno di crediti ha ben poca 
utilità, non determinando neppure quelle rilevanti implicazioni (spossessamento e 
ritenzione del bene da parte del creditore) che si hanno invece nel pegno di cose 
mobili608. 
Più articolato è lo scenario per il pegno sui titoli di credito, per i quali il 
principio che ne subordina l’efficacia alla menzione sul titolo, ex art. 1997 c.c., 
viene diversamente attuato in ragione della tipologia del titolo. 
Per i titoli al portatore, il pegno si costituisce mediante consegna del titolo al 
creditore o a un terzo; stesso discorso deve farsi per i titoli rappresentativi, che 
recano un diritto alla consegna di una cosa609; per i titoli all’ordine e quelli 
nominativi, invece, il pegno si costituisce in virtù di una fattispecie complessa, 
giacché è necessario che all’accordo fra le parti si accompagni, per i primi, 
                                                 
606
 La natura del pegno è più sfumata qualora sia concesso da un terzo. A favore dell’onerosità 
parrebbe essere il secondo comma dell’art. 2901 c.c., secondo cui, ai fini dell’azione revocatoria, le 
prestazioni di garanzia, anche per debiti altrui, sono considerate atti a titolo oneroso, quando sono 
contestuali al credito garantito. Ma, a parte la limitazione della norma testé citata al solo caso in cui 
la garanzia sorga contestualmente al credito garantito, si è ritenuto che l’indicazione ivi prevista 
valga soltanto agli effetti dell’azione pauliana e non sia idonea a fondare una sorta di presunzione 
juris et de jure di onerosità al di fuori della materia per la quale essa è stata testualmente prevista; 
col che, bisognerebbe ritenere il contratto costitutivo di pegno per debito altrui un atto neutro, in 
quanto non qualificabile a priori siccome oneroso o gratuito, giacché una simile conclusione, in un 
senso o nell’altro, richiederebbe un’attenta valutazione delle circostanze del caso al fine di dedurre 
il carattere ivi assunto dal negozio; così L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, 
ult. op. cit., 618 s. Ad una valutazione caso per caso rinvia anche D. RUBINO, Il pegno, in D. 
RUBINO-G.P. GAETANO, La responsabilità patrimoniale. Il pegno. I privilegi, in Trattato di diritto 
civile italiano diretto da F. VASSALLI, Torino, 1956, 237 ss., che parla di atto suscettibile di 
rivestire, in ragione delle specifiche contingenze, carattere gratuito, liberale o oneroso. 
607
 A. RAVAZZONI, Garanzia (diritti reali di), in Dig. disc. priv., sez. civ., VIII, Torino, 1992, 
603. 
608
 D. RUBINO, ult. op. cit., 235. 
609
 L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, ult. op. cit., 242. 
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l’apposita girata, ex art. 2014 c.c., e, per i secondi, la specifica annotazione sul 
titolo e sul registro dell’emittente, ovvero la consegna del titolo con la clausola “in 
garanzia” od altra equivalente, ex artt. 2024 e 2026 c.c. Per i titoli dematerializzati, 
poi, è necessaria la registrazione nell’apposito conto tenuto dall’intermediario ai 
sensi dell’art. 83-octies T.U.F. 
Quanto, infine, al pegno sui diritti diversi dai crediti, l’art. 2806 c.c. rinvia alle 
forme richieste per il trasferimento dei diritti stessi, salvo il terzo comma dell’art. 
2787 c.c., ed alle disposizioni delle leggi speciali, alle quali l’interprete dovrà 
dunque rivolgersi (v., ad esempio, il combinato disposto degli artt. 138, 139 e 140 
del d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, il Codice della proprietà industriale, che 
subordina alla trascrizione, presso l’Ufficio italiano brevetti e marchi, dell’atto 
costitutivo di diritti di garanzia su un titolo di proprietà industriale l’opponibilità 
del diritto stesso ai terzi che hanno acquistato diritti su quel titolo610). 
 
 
14. Il modello del libro fondiario 
  
 I diritti tavolari 
 
In alcune zone del territorio nazionale – corrispondenti al Trentino-Alto Adige, 
alle province di Trieste e di Gorizia e a varie aree delle province di Udine, 
Belluno, Vicenza e Brescia611 – vige un modello pubblicitario diverso da quello 
della trascrizione: è il sistema tavolare, in cui l’acquisto, la modifica e l’estinzione 
dei diritti che ad esso sono soggetti avvengono solo in seguito alla loro iscrizione 
nel libro fondiario (Grundbuch) o alla loro cancellazione dallo stesso612. 
Ciò ha una precisa ragione storica. Infatti, nel momento in cui si dovette 
provvedere all’unificazione legislativa dei territori annessi dall’Italia in seguito 
alla prima guerra mondiale, il legislatore italiano optò per mantenere in vigore il 
                                                 
610
 È dibattuta la natura delle garanzie sui diritti di proprietà industriale: parte della dottrina le 
accosta al pegno e, in particolare, al pegno su diritti diversi dai diritti di credito, mentre altra parte 
le riconduce al modello ipotecario, in ragione della somiglianza che con esso presenta il regime di 
pubblicità che ha sostituito lo spossessamento tipico del pegno e che, quindi, malgrado la lettera 
della legge, avrebbe in definitiva valore costitutivo. Non sono tuttavia ritenuti idonei a formare 
oggetto di una garanzia trascrivibile, bensì di pegno, ex art. 2806 c.c., i diritti personali di 
godimento dei titoli di proprietà industriale, in analogia con l’art. 2810 c.c., e i diritti concernenti 
domande di registrazione di diritti di proprietà industriale; così A. CHIANALE, La funzione dei 
registri pubblicitari nella costituzione di garanzie reali su privative titolate, in AIDA, 2009, 117 ss. 
611
 In particolare: Cervignano e Pontebba (UD), Cortina d’Ampezzo, Pieve di Livinallongo e 
Colle S. Lucia (BE), Pedemonte (VI), Magasa e Valvestino (BS). 
612
 Per una presentazione del sistema dei libri fondiari, G. GABRIELLI, La pubblicità 
immobiliare, in Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 2012, 179 ss; F. PADOVINI, La 
pubblicità tavolare, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. 
ZOPPINI, IV, Attuazione e tutela dei diritti, II, L’attuazione dei diritti, cit., 142 ss. 
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sistema ereditato dalla dominazione dell’Impero Austro-ungarico, in ragione del 
suo radicamento presso le comunità locali e della presenza di un adeguato 
background tecnico-amministrativo idoneo a supportare il funzionamento di un 
regime pubblicitario organizzato su base reale, e dunque più complesso della 
trascrizione, che è invece strutturata su base personale613. Qualcosa di simile 
accadde anche in Francia quando nel 1924 fu affrontato un analogo problema 
posto dall’annessione dei territori dell’Alsazia e della Lorena; in quel caso, però, 
non fu riconosciuto valore costitutivo all’iscrizione, ma scelse di mantenere un 
regime ibrido, in cui la struttura dei libri fondiari restò improntata al diritto 
tedesco, mentre gli effetti furono resi più affini a quelli riconosciuti dal diritto 
francese614. Nel nostro caso, invece, si ebbe una vera e propria manifestazione di 
quel fenomeno che un illustre Studioso ha chiamato “particolarismo giuridico”, 
per indicarvi, inizialmente con riferimento alle vicende degli stati europei prima 
dell’epoca delle grandi codificazioni civili, quella «mancanza di unitarietà e di 
coerenza dell’insieme delle leggi vigenti in una data sfera spazio-temporale, 
individuata in seguito ad un giudizio di valore secondo il quale in quella stessa 
sfera vi “dovrebbe” essere, o “ci si aspetterebbe” vi fosse, unità e coerenza di 
leggi»615. 
L’art. 2 del r.d. 28 marzo 1929, n. 499, stabilisce che, in deroga a quanto è 
previsto nel codice civile, il diritto di proprietà e gli altri diritti sui beni immobili 
non si acquistano per atto tra vivi se non con l’iscrizione (Eintragung) del diritto 
nel libro fondiario. Parimenti, non ha effetto la loro modificazione o estinzione per 
atto tra vivi senza la relativa iscrizione o cancellazione (Löschung). 
Malgrado il generico riferimento alle iscrizioni, delle tre segnalazioni 
pubblicitarie contemplate dal diritto tavolare, ossia intavolazione, prenotazione e 
annotazione, solo la prima ha valenza costitutiva, e viene definita dall’art. 8 l. 
tav.616 come l’iscrizione che ha per effetto l’acquisto incondizionato o la 
cancellazione incondizionata dei diritti tavolari su beni immobili. Questi diritti 
corrispondono ai diritti reali di godimento617, all’ipoteca, ai privilegi per i quali le 
                                                 
613
 M. CUCCARO, Lineamenti di diritto tavolare, Milano, 2010, 1 ss. Ricorda l’A. come le 
simpatie del legislatore italiano verso il sistema del libro fondiario, seppure non lo indussero mai 
ad estenderlo a tutto il territorio nazionale, in ragione delle difficoltà organizzative che ciò avrebbe 
comportato, si manifestarono tuttavia quando decise di introdurlo per i possedimenti coloniali (nel 
1909 in Eritrea, nel 1921 in Libia e nel 1925 a Rodi), dove verosimilmente dovette rappresentare 
anche un occasione per una riorganizzazione giuridica d’impronta colonizzatrice del territorio. 
614
 PH. SIMLER-PH. DELEBECQUE, op. cit., 731. Il sistema del libro fondiario è stato esteso anche 
al Dipartimento d’Oltremare di Mayotte (decret 2008-1086 del 23 ottobre 2008). 
615
 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, I, Assolutismo e codificazione del 
diritto, cit., 29. 
616
 Per semplicità, indichiamo con l. tav. il corpus di norme allegate al r.d. 499/1929, al quale 
faremo in prevalenza riferimento. 
617
 Riguardo all’usufrutto, la norma prevede un’eccezione per quello spettante agli esercenti la 
patria potestà sul minore, giacché, avendo fonte legale, sarà semmai oggetto di annotazione. 
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leggi speciali richiedano l’iscrizione e, di nuovo per ragioni squisitamente storiche, 
agli oneri reali sorti sotto l’ordinamento austriaco618. 
In ossequio al principio del numero chiuso dei diritti reali, l’elenco delle 
situazioni tavolari è ritenuto tassativo. Invero, il canone del numerus clausus viene 
da tempo inteso non come un irrigidimento dell’esperienza giuridica, bensì come 
un limite all’inventiva dell’autonomia privata che, tuttavia, non preclude 
all’interprete la possibilità di includere fra i diritti reali posizioni non codificate in 
questi termini dal legislatore, ma che pure (lo abbiamo visto) hanno con essi 
significative consonanze. Appare dunque condivisibile la perplessità espressa da 
parte della dottrina sull’adeguatezza della norma tavolare, se privata di ogni 
flessibilità, a rispondere adeguatamente alle esigenze pubblicitarie che possono 
sorgere con la naturale evoluzione della realtà sociale e giuridica619. 
Un’analoga problematica si è del resto posta anche nell’ordinamento generale a 
proposito della possibilità di trascrivere situazioni ulteriori rispetto a quelle 
contemplate dalla legge. La dottrina si è mostrata piuttosto intransigente, rilevando 
sia l’eccezionalità delle norme in materia, atteso il depotenziamento che esercitano 
verso il principio generale del consenso traslativo, e sia l’impossibilità di fondare 
l’allargamento delle maglie dell’art. 2643 c.c. sull’art. 2645 c.c., dovendo 
quest’ultimo essere necessariamente interpretato in connessione col primo, e 
dunque nel senso di ammettere la trascrizione anche degli atti unilaterali e dei 
provvedimenti amministrativi o giurisdizionali, che, pur non comparendo 
nell’elenco di cui all’art. 2643 c.c., diano luogo agli stessi effetti degli atti che vi 
figurano620. 
Un approccio più duttile ed incline a cogliere le implicazioni che possono 
riflettersi sui valori costituzionali è stato invece adottato dalla Consulta, la quale 
aveva censurato il quarto comma della precedente formulazione dell’art. 155 c.c. 
poiché non prevedeva la possibilità di rendere opponibile ai terzi mediante 
trascrizione il provvedimento giudiziale di assegnazione della casa familiare 
emesso nella fase della separazione (v. ora art. 155-quater, primo comma, c.c.), a 
differenza, invece, di quanto aveva consentito l’art. 6, comma sesto, della l. 1 
dicembre 1970, n. 898, a proposito dell’analogo provvedimento emesso durante il 
procedimento di scioglimento del matrimonio. Tale divergenza, infatti, era stata 
considerata non solo lesiva dell’art. 3 C., ma pure degli artt. 29 e 31 C., 
comportando una minor tutela dello status di coniuge assegnatario separato, che, al 
                                                 
618
 G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, Commentario della legge tavolare – Kommentar zum 
Grundbuchsgesetz, II ed., Milano, 1999, 258 ss. 
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 G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. cit., 262 ss. 
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 F. GAZZONI, La trascrizione, I, cit., 593 ss., 600 s. 
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contrario di quello di coniuge divorziato, sussiste in un tempo in cui è ancora in 
vita la famiglia621. 
In un’occasione successiva, poi, la Corte ha riconosciuto il diritto del genitore 
affidatario del figlio naturale, nato da una convivenza more uxorio ormai cessata, 
ad ottenere la trascrizione del provvedimento di assegnazione della casa familiare, 
giacché, pur non esistendo alcuna specifica norma in proposito, tale possibilità è 
desumibile dall’interpretazione sistematica delle disposizioni, codicistiche e di 
rango costituzionale, che concernono i rapporti fra genitori e figli e che 
riconoscono il principio di responsabilità genitoriale (art. 30 C.) ed il superiore 
interesse del figlio alla conservazione dell’abitazione familiare ed alla rimozione 
di ogni discriminazione rispetto allo status di figlio legittimo anche in ordine alle 
tutele apprestate dall’ordinamento verso i terzi controinteressati622. 
Tali conclusioni, evidentemente, non possono che essere accolte anche 
nell’ambito del diritto tavolare per quanto riguarda la possibilità di sottoporre ad 
annotazione i suddetti atti, tanto più che l’art. 20, lett. h, l. tav., prevede 
l’annotabilità degli atti o fatti, riferiti a beni immobili, per i quali le leggi estese, 
quelle anteriori mantenute in vigore o quelle successive richiedano o ammettano la 
pubblicità, salvo quando questa debba avvenire nelle forme dell’intavolazione623. 
 
 
14.2 Le iscrizioni ammesse: intavolazioni, prenotazioni, annotazioni 
 
L’art. 76 l. tav. prevede che il giudice tavolare ordini le iscrizioni su domanda 
di chi abbia un legittimo interesse oppure di coloro che sono obbligati dalla legge a 
promuoverle. Tali soggetti sono individuati dall’art. 11 r.d. 499/1929 anche 
mediante un rinvio al codice civile, e quindi, in primis, all’art. 2671 c.c., che 
obbliga a curare la pubblicità il notaio o il pubblico ufficiale che ha ricevuto o 
autenticato l’atto. 
L’art. 76 viene interpretato in senso estensivo: l’iscrizione può essere 
domandata anche da chi vanti situazioni giuridiche suscettibili di trarne 
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 Corte cost., 27 luglio 1989, n. 454, in Nuova giur. civ. comm., 1990, I, 292, con nota di M. DI 
NARDO. In tema, P. SIRENA, L’opponibilità del provvedimento di assegnazione della casa familiare 
dopo la legge sull’affidamento condiviso, in Riv. dir. civ., 2011, II, passim, 563 e nota 12, ove 
rileva che malgrado la sedes materiae della nuova disciplina sia quella della separazione personale 
dei coniugi, l’art. 155-quater c.c. è applicabile, in virtù dell’art. 4, secondo comma, l. 8 febbraio 
2006, n. 54, anche in caso di scioglimento o cessazione degli effetti civili (nonché di nullità dello 
stesso o di procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati), onde per cui l’art. 6, comma 
sesto, l. 898/1970, deve intendersi tacitamente abrogato in quanto incompatibile con le più recenti 
disposizioni (art. 15 disp. sulla legge in gen.). 
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 Corte cost., 21 ottobre 2005, n. 394, in Riv. not., 2006, 489, con nota di G. CARLINI, 
L’assegnazione dell’abitazione al genitore affidatario della prole naturale è trascrivibile anche se 
ciò non è espressamente previsto dal codice. 
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 M. CUCCARO, op. cit., 270. 
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direttamene o indirettamente vantaggio624, come l’alienante, sul quale continua a 
gravare la titolarità del diritto fintantoché non sia compiuta l’intavolazione, con le 
relative responsabilità e i connessi carichi fiscali, o il creditore che agisce in via 
surrogatoria al fine di far acquisire al patrimonio del suo debitore un bene che la 
mancata intavolazione aveva lasciato al di fuori. 
Le intavolazioni (Einverleibungen), la cui portata è stata illustrata nel paragrafo 
precedente, possono eseguirsi solo in forza di sentenza, o di altro provvedimento 
dell’autorità giudiziaria, di atto pubblico o di scrittura privata autenticata o 
accertata giudizialmente (art. 31 l. tav.). 
Gli atti pubblici e le scritture private debbono contenere, ex art. 32 l. tav., oltre 
ai requisiti previsti agli artt. 26 e 27 l. tav., l’esatta indicazione tavolare 
dell’immobile o del diritto per il quale si chiede l’intavolazione. Quando 
l’intavolazione è fondata su una sentenza, è necessario che questa sia passata in 
giudicato (arg. ex art. 38, primo comma, l. tav.), poiché la natura costitutiva 
dell’istituto esige la tendenziale stabilità della statuizione giudiziale625. 
Quando l’atto di cui si chiede l’intavolazione non presenta tutti i requisiti 
previsti dagli artt. 31-34 l. tav., ma soddisfa comunque i requisiti generali per 
l’iscrizione stabiliti dagli artt. 26 e 27 – ovvero: la sussistenza di una valida causa; 
l’assenza di vizi visibili che ne diminuiscano l’attendibilità; l’identificazione dei 
soggetti coinvolti in modo tale da non consentire scambi di persona; l’indicazione 
del luogo e della data in cui il documento è stato formato – l’art. 35  l. tav. prevede 
che il giudice tavolare possa accordare la prenotazione (Vormerkung), la quale 
comporta l’acquisto, la modificazione o l’estinzione di un diritto tavolare a 
condizione che i requisiti mancanti si producano successivamente: si pensi 
all’iscrizione di una sentenza non ancora passata in giudicato, o di una scrittura 
privata non autenticata prima che l’autenticità delle sottoscrizioni sia accertata 
giudizialmente626. 
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 Altri provvedimenti che possono fondare una richiesta di intavolazione sono specificati 
dall’art. 33 l. tav., ove compaiono, ad esempio, la sentenza di esecuzione in forma specifica 
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sfera patrimoniale la pronuncia incide (G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. cit., 412 ss.). 
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 La prenotazione, dunque, ha lo stesso ambito di applicazione 
dell’intavolazione/estavolazione, tant’è che l’art. 85 l. tav., in deroga al principio della domanda 
sancito all’art. 96, stabilisce al terzo comma che la domanda d’intavolazione comprende anche 
quella di prenotazione, salvo che l’istante l’abbia espressamente esclusa. La prenotazione si traduce 
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Il terzo tipo di iscrizioni tavolari, infine, è quello delle annotazioni 
(Anmerkungen), che, a differenza delle precedenti, concernono fatti od atti che non 
determinano l’acquisto di diritti reali ma che rilevano in ordine alle intavolazioni 
od alle prenotazioni già eseguite. 
Gli artt. 19 e 20 l. tav. contiene un elenco degli atti e dei fatti annotabili (pur 
trattandosi di un elenco chiuso, la norma indica le ipotesi più importanti ma non le 
uniche, essendone ulteriori previste in altre disposizioni della legge tavolare), che 
spesso corrispondono a quelli per i quali fuori dai territori in cui vige il libro 
fondiario è prevista la trascrizione: vi figurano, fra gli altri, i contratti di locazione 
ultranovennali (art. 19 n. 1), il patto di riscatto (art. 19 n. 6), le domande giudiziali, 
inerenti le azioni in cancellazione, di cui agli artt. 61-68 l. tav. (art. 20, lett. f) e le 
domande giudiziali di cui agli artt. 2652 e 2653 c.c. in relazione agli effetti ivi 
previsti in quanto non incompatibili con le norme tavolari (art. 20, lett. g). Ove 
l’annotazione manchi, la vicenda non pubblicizzata, ai sensi dell’art. 19, secondo 
comma, l. tav., non potrà essere opposta ai terzi che abbiano a qualunque titolo 
                                                                                                                                      
in un’intavolazione (o in un’estavolazione) condizionata alla tempestiva sopravvenienza di una 
giustificazione (Rechtfertigung) che tenga luogo del requisito del titolo mancante al momento in 
cui l’iscrizione è stata domandata. L’ipotesi più caratteristica è quella della prenotazione di ipoteca 
giudiziale sulla base di una sentenza di condanna provvisoriamente esecutiva ma non ancora 
passata in giudicato (v. artt. 40 e 41 l. tav.). L’art. 41 l. tav. elenca i titoli idonei costituire una 
giustificazione; nel caso dell’ipoteca giudiziale, il titolo che deve accompagnare la domanda di 
trasformazione inintavolazione è dato dalla documentazione attestante la venuta meno 
dell’impugnabilità con mezzi ordinari e, quindi, il passaggio in giudicato, di regola dimostrato con 
un’attestazione di cancelleria da cui risulti che non pendono impuganzioni avverso il 
provvedimento sulla cui base il la prenotazione è stata presa o, eventualmente, verso il 
provvedimento di secondo grado che lo abbia confermato; da tali provvedimenti, inoltre, occorrerà 
che risulti interamente ricorso il termine per impugnare. L’attestazione di cancelleria è superflua 
quando vi sia stato ricorso per Cassazione: in tal caso, è sufficiente documentare il rigetto senza 
rinvio del’impugnazione diretta contro la sentenza sulla base della quale è avvenuta la 
prenotazione, ovvero l’accoglimento, sempre senza rinvio, dell’impugnazione diretta contro la 
sentenza di secondo grado che detta sentenza avesse riformato (G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. 
cit., 474; M. CUCCARO, op. cit., 24 ss.). 
Una volta intervenuta la giustificazione, gli effetti dell’iscrizione sono retroattivi; lo si ricava 
dall’art. 49, secondo comma, l. tav., in base al quale con l’iscrizione della giustificazione avviene la 
contemporanea cancellazione d’ufficio di tutte le iscrizioni conseguite contro il proprietario 
intavolato dopo la presentazione della domanda di prenotazione (M. CUCCARO, op. cit., 25). 
È importante osservare che ad essere condizionata è l’intavolazione, e non la situazione 
giuridica in sé: i contratti ad efficacia reale sottoposti a condizione sospensiva non rappresentano, 
per la sola incertezza dell’effetto traslativo, un titolo destinato alla prenotazione; la condizione, 
piuttosto, sarà oggetto di annotazione, ex art. 20, lett. h, l. tav. (G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. 
cit., 250 ss.). 
Al fine di evitare che la prenotazione si prolunghi per un tempo indefinito, alimentando così 
uno stato di incertezza, il legislatore ha previsto agli artt. 42-45 bis l. tav. i termini ed i presupposti 
al cui ricorrere la cancellazione può essere richiesta da colui contro il quale la prenotazione è stata 
eseguita oppure può essere disposta d’ufficio dal giudice tavolare. 
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acquistato diritti sugli immobili in base ad un atto per il quale la corrispondente 
iscrizione nel libro fondiario sia stata chiesta anteriormente alla domanda di 
annotazione. Talune annotazioni, tuttavia, svolgono la funzione di mera pubblicità-
notizia, come quella riguardante i fatti giuridici relativi allo stato ed alla capacità 
delle persone o da cui derivano limitazioni alla facoltà di disporre del patrimonio 
(art. 20, lett. a, l. tav.)627. 
 
  
14.3 Il principio del predecessore tavolare 
 
L’art. 21 l. tav. pone il principio del predecessore tavolare: le iscrizioni possono 
eseguirsi solo in confronto di colui che al tempo della presentazione della 
domanda risulta iscritto nel libro fondiario quale titolare del diritto di cui è 
richiesta l’iscrizione, oppure che viene contemporaneamente intavolato o 
prenotato come tale. La norma, essendo relativa ad un sistema pubblicitario 
costitutivo e a base reale, è più severa rispetto all’art. 2650 c.c., che, nel codificare 
il principio di continuità delle trascrizioni, si limita a stabilire l’inefficacia delle 
successive trascrizioni o iscrizioni a carico dell’acquirente là dove (e fintantoché) 
non vi sia anche la trascrizione dell’atto anteriore di acquisto. 
L’art. 22 l. tav., poi, stabilisce che se un diritto tavolare è stato successivamente 
trasferito a più persone senza le corrispondenti iscrizioni, l’ultimo acquirente può 
chiedere che il diritto venga iscritto direttamente a suo nome purché dia la prova 
della serie continua dei trasferimenti che arrivano fino a lui. Considerando che 
l’art. 2650 c.c. non tollera la mancanza di neppure un anello nella catena delle 
trascrizioni, l’art. 22 sembrerebbe più indulgente; ma così non è, poiché il diritto 
tavolare non riserva in favore dell’acquirente alcun effetto prenotativo analogo a 
quello previsto dal diritto comune verso chi abbia trascritto o iscritto un diritto pur 
nella mancanza di una precedente trascrizione628. 
Nell’ordinamento generale, inoltre, la possibilità di rendere pubblica una 
domanda giudiziale non è di solito subordinata alla trascrizione del titolo 
impugnato, come si evince dall’art. 2654 c.c., che si limita a prevedere soltanto la 
possibilità di annotare le domande giudiziali indicate negli artt. 2652 e 2653 c.c. in 
margine alla trascrizione o all’iscrizione dell’atto a cui si riferiscono, senza con ciò 
precludere la pubblicità della domanda quando non sia in precedenza avvenuta la 
pubblicità dell’atto629. Nel sistema tavolare, invece, di nuovo a causa della sua 
funzione costitutiva, le domande giudiziali possono essere annotate solo quando si 
rivolgono contro il titolare di un diritto iscritto, salva l’eccezione apportata in 
campo successorio dal secondo comma dell’art. 21 l. tav., che, in caso di morte del 
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 R. TRIOLA, ult. op. cit., 124. 
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titolare di un diritto tavolare, consente di annotare le domande giudiziali per le 
quali è ammesso un tale onere ancora prima dell’iscrizione del diritto al nome del 
successore. 
Il principio del predecessore tavolare, infine, sembra costituire un ostacolo di 
non poco conto all’iscrizione della vendita di cosa altrui, per la quale 
nell’ordinamento generale è invece, tutto sommato, ipotizzabile la trascrizione630. 
 
 
14.4 Gli acquisti suscettibili di intavolazione. I principi di pubblica fede del 
libro fondiario e di  legalità 
 
L’intavolazione non è mai la fonte acquisitiva esclusiva del diritto, andando 
semmai a costituire una fattispecie complessa assieme al titolo dell’acquisto; essa 
non varrà dunque a trasferire diritti inesistenti perché fondati su atti invalidi 
ovvero diritti diversi da quelli risultanti dall’atto iscritto631. 
Può risultare bizzarro che l’art. 12 r.d. 499/1929, dopo aver escluso 
l’applicabilità degli artt. 1159 e 1376 c.c. nelle zone di vigenza del diritto tavolare, 
mantenga tuttavia fermo, attraverso il richiamo all’art. 1465 c.c., quel principio res 
perit domino che del consenso traslativo è un tralatizio corollario. In realtà, ciò è 
spiegabile in virtù del fatto che, mentre in Austria e in Germania l’iscrizione nel 
Grundbuch richiede un’ulteriore manifestazione di volontà di entrambe le parti che 
si esprime attraverso un contratto in forma solenne (Auflassung), secondo la legge 
italiana, una volta che si è perfezionato il contratto, l’intavolazione può avvenire 
anche sulla base della sola domanda dell’acquirente, il quale dispone di un diritto 
potestativo in tal senso. Questo comporta la tendenziale esclusione di ogni 
significativa distanza temporale fra la stipulazione del contratto e la sua 
intavolazione e giustifica pertanto l’accollo del rischio per il deterioramento o il 
perimento del bene sul compratore fin da prima del passaggio del diritto, che 
avverrà infatti in un momento rimesso alla sua esclusiva determinazione632. 
L’art. 2 r.d. 499/1929 non contempla fra gli acquisti intavolabili quelli mortis 
causa. L’esclusione è un retaggio indiretto del diritto austriaco, che serba a tali 
acquisti un particolare regime caratterizzato dalla c.d. procedura di ventilazione 
ereditaria: poiché il legislatore italiano ritenne di non dover apportare una così 
rilevante modifica al proprio diritto successorio, preferì qui solo assegnare 
all’iscrizione il solo compito di salvaguardare il principio del predecessore 
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 M. CUCCARO, op. cit., 38. 
631
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 M. CUCCARO, op. cit., 44 s.; L. MENGONI, Problemi di diritto tavolare nel quadro 
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tavolare, facendo dell’iscrizione l’indispensabile premessa per l’efficace 
compimento di successivi atti di disposizione633. 
È controverso se, alla luce del riferimento dell’art. 2 r.d. 499/1929, ai soli atti 
tra vivi, abbiano carattere costitutivo le iscrizioni relative alle sentenze che 
costituiscono, modificano, trasferiscono od estinguono diritti reali immobiliari, 
come quella che esegue in forma specifica dell’obbligo a contrarre, ex art. 2932 
c.c., o quella che dà vita ad una servitù coattiva, ex art. 1032 c.c. L’opinione 
positiva poggia sull’inidoneità di una differenza meramente procedimentale a 
determinare per i provvedimenti in parola un diverso trattamento634; la 
giurisprudenza, però, ritiene che l’effetto costitutivo dell’iscrizione sia limitato ai 
soli atti negoziali inter vivos635. In tali ipotesi, così come in caso di provvedimenti 
di aggiudicazione di immobili o di provvediti definitivi della pubblica 
amministrazione che importino il trasferimento totale o parziale della proprietà 
(art. 33 l. tav.), l’intavolazione ha l’unica funzione di far conseguire al destinatario 
il potere di disporre del bene636. 
Anche l’iscrizione del diritto acquistato a titolo originario non ha valore 
costitutivo. Essa può avvenire, ex art. 5 r.d. 499/1929, sulla base di una sentenza 
passata in giudicato che accerti l’esistenza del diritto, al fine di rendere tale 
vicenda opponibile ai terzi. 
Una risalente giurisprudenza sovrapponeva alla fede del libro fondiario la 
buona fede soggettiva dell’acquirente, ritenendo che quest’ultima fosse un 
requisito indefettibile affinché, in presenza di una doppia alienazione immobiliare, 
il secondo acquirente che avesse per primo domandato l’iscrizione del diritto 
potesse prevalere ai sensi dell’art. 6 r.d. 499/1929637. Quest’orientamento, che non 
trovava riscontro nel diritto tavolare, fu sconfessato da un’importante sentenza 
delle Sezioni Unite638, ma l’idea di fondo non è mai stata del tutto abbandonata, 
giacché per gli acquisti avvenuti in virtù di usucapione si continua ad affermare 
che il diritto usucapito, pur in difetto dell’iscrizione della sentenza che lo accerta, è 
opponibile al terzo in mala fede, ovvero che ha effettiva conoscenza della realtà 
sostanziale, o che avrebbe dovuto averla alla stregua dell’ordinaria diligenza e 
delle indagini richieste dalla comune prudenza639. 
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3370, in Giur. it., 1996, I, 516, con nota di G. SICCHIERO, Ancora sulla buona fede nel diritto 
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L’equiparazione fra conoscenza e conoscibilità è giustamente contestata, sia 
perché anch’essa non ha alcun fondamento normativo, sia perché un simile onere 
sminuirebbe la funzione del complesso ed oneroso apparato pubblicitario a base 
reale640. Più accettabile è talora parsa l’idea di ammettere l’opponibilità 
dell’avvenuta usucapione non risultante dai registri al terzo consapevole di stare 
acquistando da chi non era già più titolare del diritto641; in tal modo, però, si 
finirebbe con l’attribuire all’elemento soggettivo della mala fede un’importanza 
non accordatagli nemmeno dall’art. 2644 c.c. malgrado la precipua funzione 
dichiarativa della trascrizione. 
Il principio di pubblica fede del Grundbuch è strettamente connesso ad un altro 
caposaldo della materia tavolare, il principio di legalità. A differenza di quanto 
accade nell’ordinamento generale, ove il conservatore si limita ad accertare che 
l’atto presentatogli rientri fra quelli previsti all’art. 2657 c.c. e che la sua 
trascrizione sia ammessa dalla legge, nel sistema del libro fondiario l’iscrizione 
deve avvenire in forza di un decreto del giudice tavolare (un tempo il pretore, oggi 
il tribunale in composizione monocratica) emesso dopo un controllo sulla 
legittimità e la liceità dell’atto al termine di un procedimento di volontaria 
giurisdizione in cui non è previsto alcun contraddittorio fra le parti (artt. 93 ss. l. 
tav.)642. 
                                                                                                                                      
tavolare; Cass., 17 aprile 1993, n. 4564, in Giust. civ. mass., 1993, 692; Cass., 21 marzo 1979, n. 
1628, in Dir. giur. agr., 1981, 172. 
640
 G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. cit., 32. 
641
 G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, ult. op. loc. cit., 32 ss. Critico, invece, G. SICCHIERO, La 
«fede» dal diritto austriaco al sistema del libro fondiario, in Contr. impr., 1994, 426 ss. 
642
 Si vedano gli artt. 26 e 27 l. tav. Il primo, dopo aver precisato che le intavolazioni e le 
prenotazioni possono essere ordinate dal giudice tavolare solo verso la presentazione di atti 
contenenti i requisiti prescritti dalla legge, stabilisce, al secondo comma, che gli atti comportanti un 
acquisto od una modificazione di un diritto tavolare debbono contenere una valida causa. Qui il 
legislatore minus dixit quam voluit: ha sicuramente inibito l’iscrizione di atti astratti o aventi causa 
illecita, ma non vi è motivo per non credere del pari preclusa l’iscrizione degli atti affetti da altre 
cause di nullità; anche perché, altrimenti, vi sarebbe una contraddizione con quanto affermato al 
comma precedente. 
Il giudice tavolare è però tenuto a rilevare solo i vizi che appaiono dal titolo, senza svolgere 
ulteriori indagini od assumere altre informazioni rispetto a quelle che emergono dagli atti presentati 
nel procedimento di iscrizione. L’art. 27, infatti, richiede che i documenti in base ai quali si 
domanda l’iscrizione siano esenti da vizi visibili che ne diminuiscano l’attendibilità. 
Opportunamente si esclude che un’iscrizione basata su un contratto annullabile possa essere 
rifiutata: l’annullabilità, infatti, è un rimedio generalmente rimesso alla legittimazione ad agire 
della sola parte nel cui interesse è stabilito dalla legge (art. 1441, primo comma, c.c.), per cui se il 
giudice tavolare potesse sostituirsi alla valutazione individuale, gli verrebbe conferito un potere più 
ampio di quello riconosciuto nel resto del territorio nazionale al giudice del processo cognitivo (M. 
CUCCARO, op. cit., 78 s.). 
Un’eccezione è tuttavia prevista dall’art. 94 l. tav., che, nell’indicare le condizioni necessarie 
affinché possa essere ordinata un’iscrizione tavolare, contempla al n. 2 l’insussistenza di alcun 
giustificato dubbio sulla capacità personale delle parti di disporre dell’oggetto a cui l’iscrizione si 
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Avverso i vizi formali del decreto è ammesso reclamo innanzi al tribunale in 
composizione collegiale (artt. 126 ss. l. tav.); il reclamo concorre con l’azione di 
cancellazione (artt. 61 ss. l. tav.), di competenza del tribunale monocratico, quando 
si tratta di far valere un vizio del decreto che provoca l’invalidità 
dell’intavolazione; diversamente, quando si vogliano far valere difetti del titolo, 
originari o sopravvenuti, il concorso è escluso, ed è possibile ricorrere soltanto 
all’azione di cancellazione643, la quale, tuttavia, dispone un regime di protezione 
dei terzi abbastanza robusto644, al punto che vi si è ravvisata «l’estrema 
espressione del sistema tavolare e della fede che su di esso può fondarsi»645. 
                                                                                                                                      
riferisce o sulla legittimazione delle stesse. Il giudice dovrà quindi riscontrare non solo la 
legittimazione dell’istante a richiedere l’iscrizione – sia dal punto di vista processuale sia in ordine 
alla sussistenza del legittimo interesse ex art. 76 l. tav. n.t. – ma anche la legittimazione delle parti 
al compimento dell’atto e la loro capacità di agire (G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. cit., 722.). È 
dubbio se il giudice possa avvalersi di circostanze extraprocedimentali di cui sia aliunde venuto a 
conoscenza (ad esempio, l’esistenza di una sentenza di interdizione): di certo, non può mai rifarsi a 
meri sospetti (M. CUCCARO, op. cit., 77). La mediazione del ministero notarile, peraltro, dovrebbe 
drasticamente ridurre interventi del genere (v. artt. 31 e 76 l. tav.; art. 54, r.d. 10 settembre 1914, n. 
1326). 
643
 M. CUCCARO, op. cit., 92, 126. Il concorso è parimenti escluso là dove si impugnino decreti 
che non dispongano un’intavolazione, quali quelli di rigetto della domanda; anche in tal caso 
l’unico rimedio esperibile è il reclamo. 
644
 Dal combinato disposto degli artt. 62-64 l. tav. n.t. emerge che nei confronti dell’avente 
causa immediato beneficiario dell’intavolazione viziata e dei suoi terzi subacquirenti in mala fede, 
l’azione di cancellazione non subisce significativi limiti, potendo essere esercitata nel termine di 
prescrizione corrispondente a quello dell’impugnazione negoziale a cui è connessa. Se, invece, la 
domanda deve proporsi, oltre che contro il beneficiario immediato dell’intavolazione viziata, anche 
contro i suoi aventi causa in buona fede, l’attore deve domandare al giudice tavolare l’annotazione 
della litigiosità dell’intavolazione entro il termine di reclamo contro il decreto che l’ha concessa 
(sessanta giorni dalla notifica dello stesso) e, entro sessanta giorni dalla scadenza di detto termine, 
promuovere l’azione di cancellazione contro tutti coloro che, per effetto dell’impugnata 
intavolazione, abbiano acquistato un diritto tavolare oppure abbiano conseguito sul medesimo 
ulteriori intavolazioni o prenotazioni; qualora, tuttavia, sia mancata la notificazione del decreto 
concessivo dell’intavolazione impugnata, il termine si prolunga a tre anni decorrenti dal momento 
in cui era stata presentata al giudice la domanda per ottenere l’intavolazione impugnata. È stato 
peraltro sottolineato come la contrapposizione fra terzi di buona fede e terzi di mala fede, al di là 
delle declamazioni degli artt. 63 e 64 l. tav. n.t., non abbia in definitiva una portata generale, atteso 
che l’art. 64-bis prefigura una serie di impugnazioni (fra cui le domande di rescissione e di 
risoluzione), per le quali tale distinzione non assume alcun rilievo, non pregiudicando mai i diritti 
dei terzi; la distinzione improntta sulla buona fede del terzo, semmai, potrà per quelle impugnazioni 
dotate di efficacia retroattiva reale, ossia, in particolare, per le azioni di nullità e di annullamento 
(G. GABRIELLI-F. TOMMASEO, op. cit., 552). 
Si segnala, infine, il venir meno del regime di favor previsto dagli artt. 1445 e 2652, n. 6 ult. 
periodo, per i terzi di buona fede che abbiano acquistato a titolo oneroso là dove la causa 
dell’annullabilità sia diversa dall’incapacità legale: mentre il diritto comune salva gli acquisti di 
questi terzi, purché trascritti prima della domanda di annullamento, l’art. 7 r.d. 499/1929,  dichiara, 




IL PRINCIPIO RES PERIT DOMINO 




1. Premessa. Polisemia del rischio contrattuale 
 
Nel loro poderoso dizionario della lingua italiana, il Tommaseo e il Bellini 
accostano il rischio al senso di pericolo, dal quale si distingue per la minore 
intensità, mancandogli quel crisma di imminenza o di sicura incombenza che fa 
percepire il secondo come un evento ineluttabile646. 
Anche nel diritto privato il rischio evoca un fatto incerto, più o meno 
prevedibile, e foriero di conseguenze avverse al soggetto sul quale l’ordinamento 
la fa ricadere. Così inteso, il rischio può essere ravvisato in una pluralità di contesti 
che ne rivelano una polisemia tale da rendere ardua l’elaborazione di una teoria 
giuridica unitaria che non si risolva in un compilativo resoconto dei casi in cui 
esso viene in considerazione sul piano normativo o teorico-sistematico647. 
Basti pensare al terreno della responsabilità civile e al dibattito sui confini del 
principio di precauzione648, di incessante attualità in un contesto sociale che ha i 
suoi connotati postmoderni proprio nel «rischio» e nell’«incertezza»649. E sempre 
il tema della prevenzione dell’incognito ha indotto parte della dottrina ad offrire 
una lettura giuseconomica dell’art. 2050 c.c. in termini di responsabilità oggettiva, 
ritenendo che non si possa parlare di colpa di fronte alla mancata adozione da parte 
                                                                                                                                      
incontra una tutela immediata, ma solo subordinata al decorso dei termini di cui agli artt. 63 e 64 l. 
tav. (M. CUCCARO, op. cit., 128 ss.). 
645
 F. PADOVINI, op. cit., 155. 
646
 N. TOMMASEO-B. BELLINI, Rischio, in Dizionario della lingua italiana, IV, Torino-Napoli, 
1872, 349. 
647
 AG. GAMBINO, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964, 61. 
648
 F.D. BUSNELLI, Le nuove frontiere dell’assicurazione e il principio di precauzione, in Gli 
strumenti della precauzione: nuovi rischi, assicurazione e responsabilità, a cura di G. COMANDÈ, 
Milano, 2006, 3 s.; R. PARDOLESI, Il principio di precauzione a confronto con lo strumentario 
dell’analisi economica del diritto, ivi, 16 ss.; G. COMANDÈ, L’assicurazione e la responsabilità 
civile come strumenti e veicoli del principio di precauzione, ivi, 23. 
649
 Il riferimento è ai saggi di U. BECK, La società del rischio. Verso una seconda modernità, 
trad. it. W. Privitera e C. Sandrelli, Roma, 2001 (Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere 
Moderne) e di Z. BAUMAN, La società dell’incertezza, trad. it. R. Marchisio e S. Neirotti, Bologna, 
1999. L’affresco della società postmoderna – caratterizzata dal dirompente politeismo di valori, dal 
vertiginoso sviluppo tecnologico, dall’emersione di una scala di esigenze e bisogni tipici della 
società post-industriale e dall’impetuoso processo della globalizzazione – è il punto di partenza del 
saggio di V. SCALISI, Danno e ingiustizia nella teoria della responsabilità civile, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2004, 785 ss. 
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dell’impresa di misure idonee ad evitare il danno ulteriori rispetto a quelle 
ragionevolmente esigibili, quando il loro impiego, pur possibile in astratto, in 
concreto si riveli eccessivamente costoso alla luce delle scarse possibilità che si 
avveri il rischio residuo e di una valutazione inerente l’utilità sociale dell’attività al 
quale esso inerisce650. Non si tratta, tuttavia, di un’interpretazione unanimemente 
condivisa, poiché se è vero che l’imputazione del fatto dannoso sembra in prima 
battuta prescindere dalla colpa, poggiando invece sulla circostanza di averlo 
provocato nell’esercizio di un’attività pericolosa, è anche vero che proprio la 
mancanza di colpa è adducibile dal danneggiante per escludere la sua 
responsabilità, dimostrando così che non è ascrivibile a negligenza, imprudenza od 
imperizia l’evento che impedito l’adempimento del dovere legale di non arrecare 
danno ad altri nello svolgimento di attività pericolose651. 
Rapsodiche e diffuse sono poi le manifestazioni del rischio nella materia 
contrattuale, ove i molteplici fattori che possono rappresentarlo si riflettono 
variamente sulla disciplina del rapporto652. 
Resta confinato nella sfera dell’irrilevanza il mero rischio economico, ovvero 
l’eventualità che l’affare non dia i risultati sperati, come nel caso dell’acquisto di 
un immobile con intento speculativo compiuto alla vigilia di un inatteso crollo dei 
valori di mercato che vanifica le attese di un ampio margine di guadagno. Tale 
rischio corrisponde a quella normale alea che avvince ogni affare e che, ai sensi 
del secondo comma dell’art. 1467 c.c., inibisce il ricorso alla risoluzione dei 
contratti di durata per eccessiva onerosità sopravvenuta, ed è definito in ragione di 
elementi concreti e contingenti, dati dal tipo contrattuale posto in essere dalle parti, 
giacché ogni tipo presenta una diversa distribuzione dei rischi (si pensi alla 
differenza che per un commerciante intercorre fra procurarsi le merci da proporre 
alla clientela attraverso una compravendita o un contratto estimatorio), dalla 
presenza di eventuali clausole ad hoc inserite dalle stesse, e da una valutazione 
delle circostanze esterne al contratto, come il tempo e il contesto di mercato nel 
quale esso si inserisce653. 
                                                 
650
 P. TRIMARCHI, Rischio e responsabilità oggettiva, Milano, 1961, 275 ss. 
all’elaborazione di una teoria della responsabilità civile fondata sul rischio d’impresa, o sul 
rischio tout court, quale criterio alternativo alla colpa, sono state mosse significative obiezioni da 
S. RODOTÀ, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1967 (rist.), 175 ss. 
Per una rassegna delle diverse posizioni della dottrina sull’argomento, v. G. ALPA-M. BESSONE, 
La responsabilità civile, II, Rischio d’impresa, assicurazione, analisi economica del diritto, II ed., 
Milano, 1980, 127 ss. 
651
 F.D. BUSNELLI, Nuove frontiere della responsabilità civile, in Jus, 1976, 67 ss. 
652
 G. ALPA, Rischio (dir. vig.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1144 s.; G. SCALFI, Alea, in Dig. 
disc. priv., sez. civ., I, Torino, 1987, 255. 
653
 V. ROPPO, Il contratto, cit., 421 s., 952 s.; F. MACARIO, Le sopravvenienze, in Trattato del 
contratto diretto da V. ROPPO, V, Rimedi, 2, cit., 643 s.; C.G. TERRANOVA, L’eccessiva onerosità 
nei contratti, Artt. 1467-1469, in Commentario Schlesinger, Milano, 1995, 155 ss. 
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Ciò non toglie, però, che attraverso la presupposizione possano assumere 
rilevanza circostanze apparentemente assai vicine alla sfera dei motivi individuali 
ma che, a differenza di questi ultimi, attribuiscono un senso pratico all’intesa delle 
parti decisivo e irrinunciabile al punto che, pur non essendo state richiamate 
nell’accordo al fine di subordinarvi l’efficacia dell’atto, la loro originaria o 
sopravvenuta mancanza ne impedisce la funzionalità in modo coerente con 
un’interpretazione secondo buona fede e con l’economia originaria dell’affare654. 
                                                 
654
 La presupposizione è stata recentemente protagonista di un importante dibattito 
giurisprudenziale circa i rimedi applicabili per la sua mancanza. Infatti, Cass., 25 maggio 2007, n. 
12235, in Nuova giur. civ. comm., 2007, I, 1177, con nostra annotazione, Difetto di 
presupposizione e rimedi esperibili: il revirement della Suprema Corte, aveva ritenuto sempre 
possibile ricorrere al recesso, rompendo così una consolidata tradizione che distingueva fra il 
difetto originario, fronteggiato dalla nullità per mancanza di causa, ed il difetto sopravvenuto, per il 
quale si invocava invece la risoluzione, talora genericamente, talaltra richiamandone una specifica 
ipotesi normativa. La svolta della Suprema Corte, seppur avesse opportunamente abbandonato il 
richiamo al profilo causale, al quale la presupposizione non può essere sovrapposta se non in modo 
improprio (E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 293 ss., 365 ss.; EAD., Il 
contratto e l’autonomia privata, cit., 331 s., che rinviene, peraltro, nella inefficacia un più 
appropriato rimedio al difetto originario dell’istituto), destava tuttavia perplessità, sia per aver 
unificato all’insegna di un unico rimedio anomalie che originano da momenti diversi della vicenda 
negoziale, sia per aver individuato quest’ultimo nel recesso, come pure indicato da autorevole 
dottrina (C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 467), giacché nel caso di specie esso non 
sarebbe riconducibile ad una particolare tipologia di recesso legale, e la natura, in linea di massima, 
eccezionale delle norme in materia precluderebbero l’intervento analogico dell’interprete (G. 
GABRIELLI-F. PADOVINI, op. cit., 35); inoltre, non persuade del tutto l’adozione di un rimedio per il 
quale la regola generale – benché dispositiva – in assenza di deroga pattizia ne precluderebbe pur 
sempre l’esercizio con riferimento ai contratti ad esecuzione immediata, fra i quali rientra anche 
l’importantissima categoria dei contratti ad efficacia reale. 
Ciò detto, la Cassazione, nella sentenza 5 maggio 2010, n. 10899, in http://dejure.giuffre.it (su 
cui v. G.F. AIELLO, L’applicabilità del rimedio risolutorio al difetto sopravvenuto della 
presupposizione in un recente revirement della Cassazione, in Nuova giur. civ. comm., 2011, II, 
305), sembra essere tornata sui propri passi, scorgendo il rimedio per la venuta meno della 
presupposizione in una indefinita di caducazione del contratto che, al di là della timidezza lessicale, 
sembra celare i tratti di una risoluzione di diritto. È stato tuttavia sostenuto da C. CAMARDI, 
Economie individuali e connessione contrattuale. Saggio sulla presupposizione, Milano, 1997, 498 
ss., che se è corretto parlare di risoluzione, questa dovrebbe essere giudiziale e non ipso iure, 
giacché non poggia sulla medesima logica oggettivistica della risoluzione per impossibilità totale 
della prestazione, volta ad impedire l’attuazione di arricchimenti ingiustificati, bensì su una logica 
soggettivistica, la quale, come già per lo scioglimento conseguente ad impossibilità parziale o 
temporanea della prestazione (artt. 1464 e 1256, secondo comma, c.c.), postula una valutazione da 
parte del creditore circa il proprio interesse al mantenimento dello scambio: e poiché tale 
considerazione deve svolgersi secondo buona fede, al fine di evitare un esercizio abusivo del 
rimedio, non può essere negato all’altra parte il diritto di controbattere in giudizio l’asserita 
ricorrenza delle condizioni per lo scioglimento del vincolo. 
Al di fuori dell’ambito della presupposizione, la necessità di un sindacato sulla compatibilità fra 
l’assetto contrattuale programmato dalle parti e quello che si delinea al momento 
dell’adempimento, anche a causa di circostanze prevedibili ma non prese in considerazione dai 
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Nei contratti di durata si pone inoltre il problema delle sopravvenienze, ovvero 
di quei fatti che, intervenendo dopo la conclusione del contratto e prima della sua 
completa esecuzione, mutano il contesto nel quale esso si attua, rendendo non più 
profittevole per una delle parti l’adempimento nei termini pattuiti655. La legge 
prende in considerazione tale prospettiva in presenza di un’eccessiva onerosità 
sopravvenuta della prestazione, alla quale è collegato il rimedio della risoluzione 
e, in alternativa, i rimedi manutentivi prospettati dagli artt. 1467, terzo comma, e 
1468 c.c (la riduzione ad equità, nei contratti a prestazioni corrispettive; la 
riduzione della prestazione o una modifica della sua esecuzione in senso equitativo 
per i contratti a titolo gratuito). Siffatti strumenti sono però subordinati a quattro 
presupposti, corrispondenti al differimento di almeno una delle prestazioni, alla 
circostanza che la prestazione interessata non sia ancora esaurita al momento in cui 
viene colpita dall’onerosità, al carattere eccessivo di quest’ultima, da valutare alla 
luce della normale alea del contratto, e, infine, al fatto che l’alterazione delle 
condizioni contrattuali dipenda da avvenimenti straordinari e imprevedibili. 
Al di fuori di questa ipotesi non vi è una disciplina specifica dedicata alle 
sopravvenienze in generale. Talora sono i contraenti stessi a prevenire determinate 
circostanze capaci di alterare sensibilmente e in via successiva l’economia 
dell’affare, come avviene spesso nella prassi del commercio internazionale 
attraverso le clausole di hardship656. Simili pattuizioni contemplano meccanismi di 
adeguamento del rapporto suscettibili di essere attivati in via automatica, come 
accade con le clausole di indicizzazione, oppure mercé la determinazione di un 
terzo, attraverso un arbitraggio eventuale ex post di natura modificativa, o delle 
parti stesse, mentre con cautela deve essere vagliata la possibilità di affidare tale 
                                                                                                                                      
contraenti, è stata in generale caldeggiata da M. BESSONE, op. cit., 338 ss., 343 ss., 372 ss., 379 ss. 
(v. anche ID., Dogma della volontà, principio di buona fede e integrazione del contratto, in G. 
ALPA-M. BESSONE-E. ROPPO, Rischio contrattuale e autonomia privata, Napoli, 1982, 351, e ID., 
Obbligo di adempiere ed esigibilità della prestazione. In margine al ruolo delle valutazioni di 
diligenza e buona fede, ivi, 361), in virtù del principio di buona fede, coadiuvato dai parametri di 
apprezzamento espressi dal tipo contrattuale, e dalla distribuzione di rischi che gli è propria, e dal 
raffronto fra il prezzo concordato ed i valori di mercato. Ad esito di tale vaglio, le sopravvenienze 
sarebbero diversamente trattate a seconda che siano o meno dipendenti dal contegno delle parti: nel 
primo caso, la buona fede opererebbe come fonte di integrazione del contratto di obblighi volti a 
tutelare l’interesse di una parte, la cui violazione condurrebbe dunque alla risoluzione per 
inadempimento; nel secondo caso, invece, tale criterio opererebbe come metro dell’esigibilità 
dell’adempimento volto ad accertare se il maggior sacrificio del debitore sia compatibile con 
l’equilibrio economico ed il senso contratto. Dubbi sul fondamento positivo di un simile intervento, 
tuttavia, ben più ampio di quello realizzato attraverso la presupposizione e destinato a coinvolgere 
quei fattori di rischio individuale e di autoresponsabilità che costituiscono proprio il naturale 
contrappeso dell’autonomia privata, sono stati avanzati da C. CAMARDI, ult. op. cit., 392 ss. 
655
 Al tema è dedicato lo studio di P. GALLO, Sopravvenienza contrattuale e problemi di 
gestione del contratto, Milano, 1992, 3 ss. 
656
 F. MACARIO, ult. op. cit., 720 ss., 725 ss. 
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facoltà di governo dell’affare ad uno solo dei contraenti657. In difetto di uno 
specifico accordo, è stato peraltro teorizzato un obbligo di rinegoziazione sulla 
scorta del principio di buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c., prospettando 
finanche l’intervento del giudice a fronte del diniego di una delle parti di 
concordare nuove condizioni contrattuali, o comunque di addivenire ad 
un’adeguata rimodulazione delle precedenti, giacché, altrimenti, l’inadempimento 
dell’obbligo legale non lascerebbe altrimenti spazio che alla risoluzione ed al 
risarcimento658. Non sono, tuttavia, mancati (condivisibili) dubbi sulla possibilità 
di introdurre un obbligo di siffatta portata attraverso la pretesa funzione integrativa 
della buona fede oggettiva659, soluzione contestata da chi in tale clausola generale 
scorge, stante la sua bilateralità, uno strumento di specificazione delle modalità di 
svoglimento dell’obbligo e, sempre con riguardo alla fase esecutiva del rapporto, 
di correzione, attraverso l’exceptio doli generalis, di quegli esiti dello jus strictum 
contrari alle direttive della correttezza ed ossequiosi invece di una coriacea 
interpretazione formalistica della legge660. 
 Dal rischio economico in senso stretto può poi essere distinto il rischio 
giuridico, che pure usualmente presenta ricadute patrimoniali per la parte che lo 
subisce; in una prima accezione esso è economicamente neutrale, poiché investe 
entrambe le prestazioni contrattuali, imprimendo loro un’unica sorte: è il caso del 
contratto condizionato o munito di un diritto di recesso, ove l’evento che pone nel 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 972 s.; F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, cit., 579 ss.; AND. 
D’ANGELO, Buona fede-correttezza nell’esecuzione del contratto, in Trattato della responsabilità 
contrattuale diretto da G. VISINTINI, I, Inadempimento e rimedi, Padova, 2009, 124; F. MACARIO, 
Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996, 296 ss., 391 ss. P. 
GALLO, ult. op. cit., 367 ss., 372 ss., prefigura anche la possibilità di fondare il potere del giudice di 
concedere la revisione su di una lettura estensiva dell’art. 1467 c.c., giacché tale rimedio sarebbe 
comunque un minus rispetto a quello, estremo, della risoluzione. 
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 M. BARCELLONA, Appunti a proposito di obbligo di rinegoziazione e gestione delle 
sopravvenienze, in Europa dir. priv., 2003, 476 ss. (l’A., in Buona fede, obbligo di rinegoziazione e 
gestione delle sopravvenienze, in ID., Clausole generali e giustizia contrattuale. Equità e buona 
fede tra codice e civile e diritto europeo, Torino, 2006, 231 ss., propone peraltro di costruire un 
modello di gestione delle sopravvenienze attraverso una generalizzazione dell’art. 1664 c.c. tesa a 
sottrarne il principio normativo al solo tipo negoziale dell’appalto (e della somministrazione) per 
estenderlo in via generale alla disciplina degli scambi integrativi, ovvero di quei contratti 
l’esecuzione dei quali comporti o presupponga una rilevante integrazione delle sfere patrimoniali 
dei contraenti od un rilevante reciproco condizionamento della loro programmazione economica ); 
A. GENTILI, La replica della stipula: riproduzione, rinnovazione, rinegoziazione del contratto, in 
Contr. impr., 2003, 708 ss.; G. SICCHIERO, Rinegoziazione, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
Aggiornamento, 2, II, Torino, 2003, 1210 ss. 
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 Sul punto torneremo in seguito; intanto, v. L. BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, 
cit., 170 ss. 
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nulla una prestazione (l’avverarsi della condizione o l’esercizio del diritto 
potestativo) al contempo pone nel nulla anche l’altra661. 
In una seconda variante, invece, il rischio è più intenso, poiché è un rischio 
economico e giuridico assieme, che caratterizza la stessa causa del contratto e la 
rende aleatoria in ragione dell’incertezza impressa dalla prestazione di una parte o 
di entrambe in ordine all’an e/o al quantum662. In questa prospettiva, il rischio può 
assumere diversa valenza. Nell’assicurazione, ad esempio, costituisce un 
presupposto causale, poiché la funzione di tale contratto (art. 1882 c.c.) può 
realizzarsi solo se esiste la possibilità che si verifichi il danno o l’evento dalle cui 
conseguenze ci si intende mettere al riparo attraverso la stipulazione della polizza; 
appare così addirittura pleonastica la nullità comminata dall’art. 1895 c.c. per 
inesistenza del rischio al tempo della conclusione del contratto, ribadendo quanto 
già desumibile dalla norma generale che connette la mancanza di causa alla nullità 
(art. 1418, secondo comma, c.c.). Nella rendita vitalizia e nel contratto di gioco e 
scommessa, invece, il rischio non è un presupposto, bensì un prodotto stesso 
dell’autonomia privata: esso, infatti, non preesiste all’accordo delle parti, ma si 
crea proprio allorquando le parti rimettono la sorte del rapporto ad un evento 
incerto quale la durata della vita del beneficiario della rendita o il risultato del 
gioco o dell’evento dedotto nella scommessa. 
In senso lato si tende poi a parlare di rischio contrattuale anche in relazione alla 
mancata esecuzione della prestazione dovuta, quando ciò sia dipeso dal fatto 
volontario o colposo del debitore, dall’intervento di un terzo, dal factum principis 
o da un caso fortuito (cui è equiparabile la forza maggiore663)664. Benché anche 
queste circostanze siano avvolte da una certa aleatorietà, esse differiscono 
decisamente da quelle che discendono dai contratti aleatori, giacché l’alea, così 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 422. 
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 R. NICOLÒ, Alea, in Enc. dir., I, Milano, 1958, 1028. 
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 I due concetti sono assorbiti dalla “causa non imputabile” cui si riferisce l’art. 1218 c.c., 
onde per cui i tentativi di distinguerli, ad esempio facendo leva sul carattere imprevedibile e 
inevitabile del caso fortuito e sulla vis cui resisti non potest della forza maggiore, come ha fatto la 
dottrina francese, a ciò indotta dal dato testuale (l’art. 1148 c.c. fr. menziona alternativamente la 
force majeure e il cas fortuit quali cause di esonero della responsabilità del debitore), hanno valore 
meramente descrittivo; U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 481 s.; F. REALMONTE, Caso fortuito e 
forza maggiore, in Dig. disc. priv., sez. civ., II, Torino, 1988, 255, osserva inoltre come l’unica 
norma che contempli la forza maggiore, l’art. 1785 c.c., non sia in realtà autoctona, essendo stata 
modificata in seguito al recepimento della Convenzione di Parigi del 1962 sulla responsabilità degli 
albergatori per le cose portate dai clienti in albergo, redatta in lingua francese ed influenzata 
pertanto dal linguaggio dei giuristi d’Oltralpe (ma v., tuttavia, L. MENGONI, Responsabilità 
contrattuale (dir. vig.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1094, che, proprio muovendo dal 
nuovo testo dell’art. 1785 c.c., ritiene che il caso fortuito sia definito dal giudizio di inevitabilità 
dell’evento ex art. 1176 c.c., mentre la forza maggiore designi il limite di responsabilità che si 
oggettiva nel concetto di «causa estranea ai rischi tipici creati dall’organizzazione d’mpresa del 
debitore»). 
664
 G. ALPA, Rischio contrattuale, in Noviss. Dig. it., Appendice, VI, Torino, 1986, 867 s. 
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come l’abbiamo intesa, non entra qui nel contenuto del contratto, ma resta un 
fattore estrinseco e connesso alla fase esecutiva del rapporto contrattuale in virtù di 
eventi successivi al momento della formazione del negozio665. 
Con riguardo all’ipotesi dell’inadempimento, vi è chi ritiene che il confine fra 
rischio e responsabilità sia netto, e che anzi i due termini si escludano, poiché il 
giudizio di imputabilità rende superflua la domanda su chi debba ricadere il 
danno666. Tale obiezione è ineccepibile se si considera parte integrante del 
concetto di rischio l’incertezza in ordine al soggetto al quale spetti sopportarne le 
conseguenze. Tuttavia, se si assume, come abbiamo fatto, il termine rischio nel suo 
esclusivo profilo oggettivo, non vi sono difficoltà ad ascrivervi pure 
l’inadempimento (salvo che l’intenzione di non adempiere fosse certa e 
conclamata fin dalla conclusione del contratto, ma allora probabilmente neppure vi 
sarebbe un valido contratto, mancandone ab origine l’oggetto)667. 
Anche quando ci riferiamo al mancato conseguimento di una parte della 
prestazione che le sarebbe spettata si evoca un rischio neutrale, poiché i 
meccanismi risolutori intervengono per evitare che un contraente continui ad 
essere tenuto all’adempimento pur non avendo ricevuto, o non potendo più 
ricevere,  la controprestazione, così preservando unite le sorti del sinallagma. Ma 
la tinta di neutralità sembra scolorirsi per quanto riguarda i contratti che 
trasferiscono la proprietà di una cosa determinata o costituiscono o trasferiscono 
diritti reali minori, ove il rischio è dato dal deterioramento o dal perimento della 
cosa. L’art. 1465, primo comma, c.c., infatti, stabilisce che se la causa dell’evento 
pregiudizievole al bene non è imputabile all’alienante, l’acquirente non è liberato 
dall’obbligo di eseguire la controprestazione ancorché la cosa non gli sia stata 
ancora consegnata. 
Al significato ed alla portata di questa disposizione, condensata nella relativa 
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 R. NICOLÒ, ult. op. cit., 1025 s.; E. GABRIELLI, Il rischio contrattuale, in ID., Alea e rischio 
nel contratto. Studi, Napoli, 1997, 117 s.; G. ALPA, ult. op. cit., 864. 
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 G.A. RESCIO, La traslazione del rischio contrattuale nel leasing, Milano, 1989, 5 e nota 5, e 
A. GIAMPIERI, Rischio contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVIII, Torino, 1998, 20 s. 
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 In caso di inadempimento, il rischio del creditore consiste: da un lato, nell’aver pagato il 
corrispettivo contrattuale, nell’aver affrontato determinate spese e nell’aver assunto certi impegni 
tralasciando al contempo altre occasioni di guadagno (voci che confluiscono nell’interesse 
negativo, a cui corrisponde un danno da affidamento); e, da un altro lato, nel mancato 
conseguimento della prestazione dovuta e dei profitti che ad essa sarebbero seguiti (i quali 
corrispondono all’interesse positivo e rappresentano il vero e proprio danno da inadempimento); P. 
TRIMARCHI, Il contratto: inadempimento e rimedi, Milano, 2010, 4. Dello stesso A., per 
un’indagine giuseconomica del tema, v. Commercial Impracticability in Contract Law: An 
Economic Analysis, in International Rev. of Law and Economics (1991), 11 (63-82). 
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2. Periculum venditoris, periculum emptoris 
 
Nel diritto romano il rischio per il perimento o il deterioramento del bene non è, 
di regola, connesso all’effetto traslativo. Ciò dipende dal fatto, già ricordato, che in 
quella esperienza giuridica la vendita è prevalentemente un contratto consensuale 
ed obbligatorio, che impegna il venditore a far avere al compratore il pacifico 
godimento (habere licere) della cosa, assistito da un meccanismo di garanzia per 
l’evizione variamente configurato nel corso delle diverse epoche. Nel periodo 
giustinianeo le fonti sanciscono nitidamente il principio periculum est emptoris: a 
partire dalla perfectio del contratto, che non necessariamente coincide con la sua 
conclusione, potendo ad esempio essere rinviata all’avverarsi della condizione o 
all’individuazione della cosa nella vendita alternativa, il rischio grava sul 
compratore (I. 3, 23, 3; D. 18,6,8 pr. Paul. 33 ad ed.)668. In quest’epoca, tuttavia, la 
dissociazione fra passaggio del rischio e trasferimento della proprietà è in parte 
ricomposta dal fatto che sotto venditio (I. 3, 23 pr.) figura ormai, oltre alla 
compravendita obbligatoria e consensuale conosciuta dal diritto classico, anche la 
vendita documentale e traslativa disciplinata dalla C. 4,21,17 del 528 d.C., i cui 
effetti reali sono tendenzialmente slegati dalla traditio669. 
L’opinione maggioritaria ritiene poi che il criterio del periculum emptoris fosse 
applicato anche nel periodo classico670, in ciò confortata dal brano del Digesto 
appena citato, benché su di esso gravino sospetti di manomissione. Un’altra 
corrente esegetica, tuttavia, sulla base di diversi passi, fra cui Paul. 3 Alfeni 
epitom., D. 18,6,13 e 15 pr. ed Afr. 8 quaest., D. 19,2,33, ritiene che fino al 
momento della traditio avrebbe trovato applicazione l’opposto principio del 
periculum venditoris671. 
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 A. NATUCCI, Considerazioni sul principio «res perit domino» (art. 1465 c.c.), in Riv. dir. 
civ., 2010, II, 47; M. TALAMANCA, op. cit., 461; A. BURDESE, op. cit., 461; M. MARRONE, op. cit., 
485 e nota 150; V. ARANGIO-RUIZ, op. cit., 255 ss.; G. GORLA, La compravendita, cit., 11 s.; B. 
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commodo rei venditae (III-XXXXVIII). Const. I, in Arch. giur. Filippo Serafini, 1900 (vol. VI), 
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 R. ZIMMERMANN, op. cit., 282 s., 288 s.; G. PROVERA, Sul problema del rischio contrattuale 
nel diritto romano, in Studi in onore di Emilio Betti, III, Milano, 1962, 704 ss. Per indicazioni 
bibliografiche, A. GUARINO, op. cit., 912 s., nota 77.4.1. 
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 M. SARGENTI, Rischio (dir. rom.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1127; E. BETTI, 
Periculum: problemi del rischio contrattuale in diritto romano classico e giustinianeo, in Jus, 
1954, 362 ss.; C. ARNÒ, Note minime sul § 3 Inst. de emptione et venditione (III-23), in Arch. giur. 
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Autorevole dottrina ha osservato la difficoltà di delineare una soluzione 
univoca di fronte ad un quadro delle fonti classiche ben più articolato di quello 
esaustivamente descrivibile in queste righe. Così, ad esempio, se nei testi più 
antichi predomina il periculum venditoris, lasciando all’opposta soluzione il 
residuo spazio della vendita di schiavi, verso il II secolo d.C. Pomponio (14 ad 
Sab., D. 23,3,15) sembra insinuare una diffusa applicazione del periculum 
emptoris, mentre in epoca tardoclassica il periculum venditoris pare ormai del tutto 
tramontato. Da ciò deriva la convinzione che il trattamento del rischio dovesse 
essere mutato con l’evoluzione della vendita in ordine alla natura dei suoi effetti, 
e, soprattutto, in relazione alla sua struttura. Il periculum emptoris, infatti, è lineare 
rispetto alla originaria configurazione della vendita reale, ove non si distingue tra 
l’assunzione da parte del venditore dell’obbligo di consegnare la cosa ed il negozio 
traslativo della stessa, nonché rispetto al primo stadio della vendita obbligatoria, 
che si avvale di una duplice stipulatio e lascia autonomi gli obblighi del venditore 
e del compratore; diviene però meno armonico nel regime classico della vendita 
consensuale, dalla quale rampollano obbligazioni reciproche ed interdipendenti, 
mentre torna ad essere confacente con l’affermazione della vendita quale negozio 
traslativo, la quale convive con l’emptio venditio del periodo classico che, però, al 
tempo di Giustiniano672 presenta una scarsa diffusione pratica, ed è quasi ridotta 
«allo stato fossile»673. 
Nel diritto intermedio, presso i popoli germanici, la concezione 
prevalentemente reale della vendita non comporta particolari problemi relativi alla 
sopportazione del rischio: il periculum grava sulla parte che, rispettivamente, 
prima e dopo la stipulazione del negozio risulta proprietaria. Quando poi si 
verifica la separazione fra il momento della conclusione del contratto ed il 
momento del passaggio del possesso, la consegna diventa il veicolo di 
trasferimento del rischio. Una stessa indicazione si ricava da un passo della 
Summa Perusina, che lascia immaginare la diffusione anche nell’area romanistica 
di un modello di compravendita reale, probabilmente sospinto dall’influenza del 
diritto germanico674. 
I glossatori, sulla scia delle fonti giustinianee, elaborarono la dottrina dei tre 
gradi di perfezione della vendita – il primo collegato all’accordo sugli elementi 
fondamentali del contratto, il secondo alla nascita dell’obbligazione, e dunque al 
passaggio del rischio, e il terzo relativo al trasferimento del possesso e dunque 
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 G. GORLA, Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, 95, osserva che la ratio 
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 M. TALAMANCA, op. cit., 376, 459, 461; A. BURDESE, op. cit., 461 s. 
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 I. BIROCCHI, Rischio (dir. interm.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1134 s.; P.S. LEICHT, Il 
diritto privato preirneriano, Bologna, 1933, 232. 
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all’esecuzione dell’obbligazione di dare – e ribadirono il principio del periculum 
emptoris, contemperandolo tuttavia attraverso la dilatazione della misura della 
diligenza – exactissima – richiesta al venditore, per il quale si prefigurava quindi 
una responsabilità per culpa laevissima675. Al problema si dedicò anche Baldo, ma 
in una prospettiva soggettivistica, secondo la quale il momento di passaggio del 
rischio coincideva con quello in cui il compratore avesse maturato la 
consapevolezza di trovarsi nella potestas di conseguire la cosa676. 
Una riproposizione del frammento di Africano (D. 19,2,33) fu avanzata da 
Cujas, che tentò di sostenere il periculum venditoris giustificandone 
l’inconciliabilità con l’opposta regola espressa in I. 3,23,3 non alla luce della 
concezione prevalente della compravendita in epoca giustinianea, bensì 
sostenendo che tale divergenza era dovuta al fatto che mentre la disciplina 
contenuta nelle Istituzioni era espressione di summum ius, quella contenuta del 
Digesto era ispirata dall’aequitas: l’argomentazione restò minoritaria, ma ebbe una 
certa fortuna nell’area tedesco-olandese, non insensibile alle suggestioni 




3. I criteri di ripartizione del rischio nei sistemi europei di civil law 
 
Il principio periculum emptoris fu generalizzato da una corrente della 
Pandettistica – destinata tuttavia a non essere seguita dal BGB – nella regola 
casum sentit creditor678, alla quale furono apprestate diverse giustificazioni679. I 
primi fautori la spiegarono alla luce della considerazione che l’impossibilità della 
prestazione, e dunque anche il perimento fortuito della cosa determinata dovuta dal 
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debitore, libera quest’ultimo secondo gli antichi principi impossibilium nulla 
obligatio est e casus a nullo praestantur, mentre non produce un medesimo effetto 
nei confronti dell’altra parte la cui controprestazione consista invece nella dazione 
di una cosa generica come una somma di denaro680. Altri escogitarono invece, 
sulla scorta di considerazioni equitative, la finzione di ritenere ugualmente 
adempiuta la prestazione del debitore, che del resto era mancata per una causa a lui 
non riconducibile, tanto più che essendo questi già obbligato verso il creditore, si 
trovava ormai con le mani legate dall’obbligazione, e non avrebbe potuto evitare il 
fortuito nemmeno disponendo tempestivamente e in altro modo della cosa681. Altri 
ancora ricorsero all’Entäusserungstheorie, basandosi sull’idea, mutuata dal diritto 
giustinianeo, che la dichiarazione di vendita sia già una dichiarazione di 
alienazione, con la quale il venditore non si obbliga a trasferire la cosa, ma la 
trasferisce, per cui il bene deve essere considerato già appartenente al patrimonio 
del compratore; tale conclusione, peraltro, sarebbe dovuta valere non solo per la 
vendita, ma per ogni altro contratto commutativo in cui fosse contenuta una 
Entäusserungserklärung682. Infine, vi fu chi ritenne che la sopportazione del 
rischio da parte del compratore appariva giustificata dalla circostanza che, 
normalmente, il differimento della consegna avviene nel suo interesse; da ciò, 
peraltro, non conseguiva che, ove fosse stato assecondato l’interesse del venditore, 
allora il rischio sarebbe gravato su quest’ultimo, in quanto era ritenuto più 
prudente adottare un criterio univoco e non flessibile, onde evitare l’eccessiva 
litigiosità che avrebbe comportato il riconoscimento alle parti della facoltà di 
richiedere al giudice di accertare quale di esse fosse stata di ostacolo alla pronta 
esecuzione683. 
                                                 
680
 C.G. WÄCHTER, Ueber die Frage: Wer hat bei Obligationen die Gefahr zu tragen?, in 
Archiv für die civ. Praxis, 1832, 115 ss., 129 ss. Così anche A. BOURBEAU, Théorie des risques et 
périls dans les obligations en droit romain et en droit français, Poitiers, 1865, 38. 
681
 K. FUCHS, Beitrag zur Lehre vom periculum bei Obligationen, in Archiv für die civ. Praxis, 
1851, 106, 224 ss. 
682
 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, II,I, § 321,3, Dei contratti bilaterali in particolare, 
prima trad. it. di C. Fadda e P.E. Bensa, Torino, 1904, pp. 251 ss.; ID., Diritto delle Pandette, II,II, 
cit., § 390, La compra, 100. 
Osservava giustamente G. GORLA, ult. op. cit., 96, che, «se quella esposta è la regola 
giustinianea, essa equivale, per la sua ratio, al principio stabilito nell’art. 1125 cod. civ. it. [del 
1865]». 
683
 R. JHERING, Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract, in Jahrbücher für die 
Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts, Jena, 1859, 449 ss., 464 s. Il saggio 
è stato tradotto in italiano da F. SERAFINI con il titolo Sulla teoria del rischio e pericolo nel 
contratto di compera e vendita, Pavia, 1862. 
Al tema lo JHERING dedicò anche un altro saggio (che costituisce invero un prosieguo del 
primo), relativo alle varie modalità di individuazione del bene generico venduto: Beiträge zur 
Lehre von der Gefahr beim Kaufcontracte, in Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen 
und deutschen Privatrechts, Jena, 1861, 366. 
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In Italia, alle ben conosciute elucubrazioni tedesche, si portava anche un altro 
argomento a sostegno del permanere dell’obbligo alla controprestazione in capo al 
creditore, basato sul fatto che la prestazione da questi dovuta era sorta prima del 
perimento della cosa e fin dalla perfezione del contratto era passata nel patrimonio 
dell’altro contraente, per cui non potrebbe più essergliene negata l’esecuzione: si 
tratterebbe, insomma, di applicare semplicemente il «supremo principio del 
Diritto» del neminem laedere684. 
Nel codice civile del 1865, tuttavia, prevalse il diverso criterio casum sentit 
debitor: a parte l’art. 1125, che connettendo il passaggio del rischio al 
trasferimento della proprietà, normalmente avvenuto attraverso il contratto 
consensuale traslativo, faceva direttamente a meno di richiamarsi alla sussistenza 
di un rapporto obbligatorio, l’art. 1259, dopo aver detto che l’offerta reale ed il 
deposito della cosa dovuta liberano il debitore là dove il creditore ricusi di ricevere 
il pagamento, prevedeva che solo dal giorno del deposito la cosa passasse a rischio 
e pericolo del creditore, per cui se ne doveva ricavare che nel tempo precedente il 
rischio gravasse sul debitore; l’art. 1578, poi, stabiliva che il locatore, a seguito del 
perimento fortuito della cosa, non avrebbe più avuto alcun diritto alla percezione 
di un canone per un godimento che ormai non poteva più avvenire; ancora, gli artt. 
1635 e 1637, in materia di locazione d’opera, ponevano a carico dell’artefice il 
perimento fortuito dell’opera prima della consegna, salvo che il committente non 
fosse in mora nel riceverla o nel procedere alla verifica; infine, l’art. 1828, 
prevedeva che qualora il mutuatario si fosse trovato nell’impossibilità di restituire 
il tantundem eiusdem generis, sarebbe stato obbligato a restituire l’equivalente in 
denaro, ma se il rischio fosse stato posto sul creditore una simile obbligazione non 
sarebbe dovuta sorgere. 
Vi erano, invero, anche alcune disposizioni che sembravano abbracciare il 
criterio opposto, ma erano state facilmente confutate dalla dottrina. La più 
significativa era l’art. 1219, il quale, al secondo comma, stabiliva che se il debitore 
fosse stato in mora nella consegna, la cosa sarebbe rimasta a suo rischio e pericolo 
quantunque prima della mora si trovasse a rischio e pericolo del creditore; ma tale 
inciso non assegnava ineluttabilmente il rischio al creditore, contemplava 
semplicemente l’evenienza che ciò fosse possibile, il che sarebbe accaduto 
nell’ipotesi di cui all’art. 1125, quando, cioè, la proprietà fosse già stata trasmessa 
in forza del contratto. 
Del resto, il principio casum sentit debitor, per le obbligazioni di fare, era stato 
accolto anche nel codice napoleonico685, sebbene talora si evitasse di proporlo in 
                                                 
684
 N. COVIELLO, Del caso fortuito in rapporto alla estinzione delle obbligazioni, Lanciano, 
1895, 182 ss. 
685
 C. AUBRY-C. RAU, Cours de droit civil français d’après la method de Zachariæ, 4e éd., IV, 
Paris, 1871, 330; M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, II, Paris, 1902, 419 s.; G. BAUDRY-
LACANTINERIE-L. BARDE, op. cit., 480. 
 185 
tale formula per non esaltarne l’ellitticità, dovuta alla banale circostanza che nei 
contratti sinallagmatici ciascuna parte è, al contempo, creditrice e debitrice, per cui 
si preferiva affermare che «les risques résultant de l’impossibilité d’exécution 
d’une des obligations sont à la charge du créancier de l’obligation corrélative»686, 
il quale è pur sempre il debitore della prestazione divenuta impossibile. 
Tale indicazione non era stata codificata in una norma specifica, ma emergeva 
da diverse previsioni, e, in particolare, dagli artt. 1722 e 1741 sulla locazione, 
dagli artt. 1788 e 1790 sulla locazione d’opera, e dall’art. 1867 (nel suo testo 
originario) in materia di società687, dai quali si ricava che nei contratti che hanno 
per oggetto il godimento di una cosa – ma il principio è estendibile a tutti i 
contratti sinallagmatici – la perdita fortuita della stessa «est une cause de 
dissolution distinte de la résolution telle que visée à l’article 1884 du Code 
civil»688. Tale articolo è quello dedicato alla risoluzione per inadempimento, dalla 
quale la risoluzione conseguente al divenire impossibile della prestazione si 
distingue per la sua operatività di pieno diritto689. È vero che vi sono delle affinità 
fra le due ipotesi, entrambe fondate su una disparition della causa 
dell’obbligazione690 e parimenti retroattive (fuorché per i contratti di durata, ove 
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 G. RIPERT-J. BOULANGER, Traité de droit civil d’après le Traité de Planiol, II, Obligations. 
Droits réels, Paris, 1957, 194 s., che connettono il fondamento della regola alla buona fede ed al 
principio della giustizia commutativa. 
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 P. WERY, Les adages «res perit debitori», «Res perit creditori» et «Res perit domino», in Le 
droit romain d’hier à aujourd’hui. Collationes et oblationes. Liber amicorum en l’honneur du 
professeur Gilbert Hanard sous la direction de A. RUELLE et M. BERLINGIN, Bruxelles, 2009, 295 
s.; F. TERRÉ -PH. SIMLER-Y. LEQUETTE, Les obligations, 10e éd., Paris, 2009, 679 e nota 2 ; H. 
CAPITANT, De la cause des obligations (Contrats, Engagements unilatéraux, legs), Paris, 1923, 287 
ss. 
688
 P. WÉRY, op. cit., 299. 
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 H. CAPITANT, op. cit., 291 ss.; M. PLANIOL, op. cit., 419. 
Nei contratti ad esecuzione successiva anziché di résolution si dovrà parlare di résiliation de 
plen droit non rétroactive; v. J. CARBONNIER, Droit civil, II, Les biens. Les obligations, Paris, 
2004, 2241. 
690
 H. CAPITANT, op. cit., 321 ss., criticando pertanto la scelta del code di parlare, all’art. 1184, 
di condition résolutoire sous-entendue. Un’impostazione analoga a quella di tale norma, viceversa, 
è adottata anche da quella dottrina che fa poggiare la teoria dei rischi sulla volontà presunta delle 
parti, ovvero su quanto queste avrebbero tacitamente convenuto per il caso in cui l’obbligazione 
non potesse essere adempiuta per causa di forza maggiore; v. H., L., J. MAZEAUD, Leçons de droit 
civil, II,I, Obligations. Théorie générale, 6e éd. par F. CHABAS, Paris, 1978, 1118. 
Alle tradizionali giustificazioni del principio res perit debitori la dottrina più recente apporta 
una radicale critica da una prospettiva solidaristica (introdotta da CH. RADE, Pour une approche 
renouvelée de la théorie des risques, in PA, 1995, n. 81, 26 ss.), sostenendo una rifondazione della 
théorie des risques che, rifiutando un’aprioristica soluzione del conflitto di interessi, permetta un 
bilanciamento fra le diverse posizioni delle parti per far ricadere il rischio in capo a quella che si 
trova nella miglior condizione per prevenirlo, e dunque per renderne il costo meno oneroso (v., ad 
esempio, la disposizione di cui all’art. L5424-10 del code du travail); J. GHESTIN-CH. JAMIN-M. 
BILLIAU, Les effets du contrat, 3e éd., Paris, 2001, 690 ss. Il nuovo approccio risente anche di un 
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non operano che per l’avvenire) ed inidonee a condurre allo scioglimento del 
contratto qualora la mancata esecuzione abbia carattere temporaneo (e non sia 
trascorso un termine oltre il quale la prestazione risulti inutile al creditore), dando 
allora luogo, invece, ad una exceptio non adimpleti contractus691. Ma le differenze 
sono più significative, poiché la teoria dei rischi non reagisce ad un 
inadempimento imputabile all’altra parte, ma opera sulla base di una circostanza 
oggettiva – l’impossibilità totale della prestazione – di fronte alla quale i margini 
di apprezzamento del giudice, rispetto alle vicende che possono legittimare una 
risoluzione per inadempimento, appaiono così ristretti da renderne superfluo 
l’intervento692. La pronuncia giudiziale, invece, recupererebbe un proprio spazio 
nel caso in cui l’impossibilità fosse solo parziale, ed occorresse dunque un 
contemperamento fra l’interesse del debitore, presumibilmente intenzionato ad 
eseguire ugualmente la prestazione, e quello del creditore, che, invece di chiedere 
una riduzione della sua prestazione, pretendesse lo scioglimento del contratto 
malgrado la prestazione residua fosse oggettivamente ancora suscettibile 
presentare per lui una qualche utilità (arg. ex art. 1722 c.c. fr.)693. 
Abbiamo accennato al fatto che il principio regolatore in materia è tratto dal 
concetto di cause de l’obligation694: «dans un contrat synallagmatique – scrive 
Henri Capitant –, la cause qui détermine chaque partie à s’obliger est la volonté 
                                                                                                                                      
pragmatismo proprio delle riflessioni di analisi economica del diritto, e, in paricolare, di R.A. 
POSNER-A.M. ROSENFIELD, Impossibility and Related Doctrines in Contract Law : an Economic 
Analysis, in The Journal of Legal Studies, 1977, vol. 6 n. 1, 83 ss., volte ad individuare il superior 
(ovvero lower-cost) risk bearer, sulla base di tre fattori rilevanti: la conoscenza della portata del 
danno, la consapevolezza delle probabilità che esso si verifichi ed i costi di self- or market 
insurance. Sul tema, per una panoramica generale, M. CENINI-B. LUPPI-F. PARISI, Law and 
economics: the comparative law and  economics of frustration in contract, in E. HONDIUS-H.CH. 
GRIGOLEIT (eds.), Unexpected Circumstances in European Contract Law, Cambridge, 2011, 33 ss. 
691
 CH. LARROUMET, op. cit., 857. 
692
 Recentemente, tuttavia, al fine di temperare le conseguenze della teoria dei rischi nei 
confronti del debitore, si prospetta a quest’ultimo, sulla base della buona fede contrattuale, la 
possibilità di ricorrere al giudice per limitare e rendere meno stringente la valutazione del creditore 
in ordine al mantenimento in vita del contratto, posto che «dans de nombreuses hypothèses, en 
effet, le contrat pourrait survivre à la disparition de l'objet ou à un événement entravant son 
exécution normale à condition de souffrir quelques aménagements»; così CH. RADE, op. cit., par. II 
A. 
693
 P. WÉRY, op.  cit., 299 s. ; F. TERRÉ -PH. SIMLER-Y. LEQUETTE, op. cit., 680, nota 3; J. 
GHESTIN-CH. JAMIN-M. BILLIAU, op. cit., 689 s. ; J. CARBONNIER, op. ult. loc. cit.; A. COLIN-H. 
CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, II, 7e éd., Paris, 1932, 85 s.; H. CAPITANT, op. 
cit., 294 ss. 
694
 PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. STOFFEL-MUNCK, op. cit., cit., 474; CH. LARROUMET, op. cit., 
856; J. CARBONNIER, op. cit., 2240; A. COLIN-H. CAPITANT, ult. op. cit., 84. In virtù delle sue 
posizioni anticasualiste, M. PLANIOL, op. cit., 320 ss., 419, preferisce dire che ogni obbligazione 
«est la condition de l’autre» (419). 
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d’obtenir l’exécution de la prestation qui lui est promise en retour»695. Questo 
modo di definire la causa dell’obbligazione alla luce della volontà delle parti 
avrebbe inevitabilmente condotto ad una serrata critica del secondo comma 
dell’art. 1138 c.c. fr., in base al quale una volta che l’obligation de livrer è stata 
eseguita attraverso la prestazione del consenso delle parti, ed il creditore è dunque 
divenuto proprietario, il rischio è posto posto a suo carico ancorché non sia ancora 
avvenuta la tradizione, salvo che il debitore non risulti in mora nell’adempiere la 
consegna696. Infatti, «ce que veut l’acheteur, c’est non seulement acquérir la 
propriété, mais être mis en possession de la chose afin d’en user, d’en jouir. Or, 
cela n’est plus possible quand l’objet a péri avant la délivrance. Le but visé par lui 
ne pouvant plus être atteint, la cause de son obligation disparait, et son obligation 
elle-même doit s’éteindre»697. L’illustre Autore rimproverava così al legislatore 
d’Oltralpe di aver fatto astrazione del rapporto contrattuale e di aver sovrapporto 
due profili che non avrebbero dovuto confondersi, quello del risque du contrat e 
del risque de la chose, risolvendo il primo nella formula res perit domino, che di 
per sé è alquanto vacua, essendo scontato che gli eventi fortuiti a danno della cosa 
debbano ricadere sul suo proprietario698. Da qui la constatazione che la norma in 
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 H. CAPITANT, op. cit., 31. Sul concetto di causa del contratto e causa dell’obbligazione, CH. 
LARROUMET, op. cit., 443 ss., 475 ss., e E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 185 
ss.; EAD., Art. 1343, cit., 586 ss.; V. ROPPO, ult. op. cit., 346 ss. 
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 «Ce n’est plus alors un simple droit à la chose qu’a le créancier, c’est un droit de propriété 
jus in re: si donc elle périt par force majeure ou par cas fortuit depuis l’époque où elle a dû être 
livrée, la perte est pour le créancier, suivant la règle res perit domino. Mais si le débiteur manque 
à son engagement, la juste peine est que la chose qu’il n’a pas livrée au terme convenu reste à ses 
risques. Il faut seulement qu’il soit certain que le débiteur est en faute de ne pas l’avoir livrée; il 
faut qu’il ait été constitué en demeure» ; così BIGOT-PREAMENEU nella Présentation, cit., 230 s. 
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 H. CAPITANT, op. cit., 278 s. 
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 H. CAPITANT, op. cit., 286. 
Nella stessa direzione anche V. POLACCO, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, I, II ed., 
Roma, 1915, 346 s., il quale scrive scrive che «il principio res perit domino […] rappresenta una 
verità, ma una verità banale quando si prescinde dai rapporti obbligatorî concernenti la cosa che 
fortuitamente perisce. Certo che allora essa perisce a danno del proprietario. […] Ma noi facciamo 
la questione del rischio supponendo un’obbligazione, e però due parti l’una di fronte all’altra, di cui 
l’una doveva prestare la cosa perduta, l’altra aveva il diritto di esigerla. Ed è allora che non si 
capisce perché dei danni casuali debba essere gravato il proprietario come tale, è allora che il 
preteso principio trova nello stesso Diritto romano donde lo si volle desumere […] gravi smentite». 
Il Polacco, peraltro, non si preoccupava del distacco fra il presupposto del suo ragionamento – 
la portata obbligatoria della vendita – e l’accoglimento del principio consensualistico nel codice 
italiano, poiché tale passaggio era sicuramente frutto di «incoerenze» e «storture giuridiche», come 
stava a dimostrare il consueto argomento dell’inadeguatezza del solo consenso a determinare un 
trasferimento erga omnes di un diritto assoluto come la proprietà, nonché la circostanza che, non 
trattandosi di un principio di ordine pubblico, esso sarebbe potuto essere tranquillamente derogato 
dalle parti, ad esempio apponendo al contratto una riserva della proprietà, col risultato di avere una 
«vendita del vecchio tipo romano», per la quale si sarebbero dovute applicare le «norme romane», 
ovvero «la sopportazione del rischio per parte del compratore tuttoché non ancora proprietario, 
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parola, rispetto al tessuto normativo, costituisce «une exception propre aux seuls 
contrats entraînant transfert de propriété ou de droits réels»699. 
In effetti, i compilatori del code avevano seguito una corrente di pensiero 
radicata, consolidatasi, per ragioni diverse, fra le opere di sistemazione dell’antico 
diritto e l’avvento del pensiero giusnaturalista. Domat pone i commoda e gli 
incommoda della cosa, ancorché precedenti alla sua consegna ma successivi alla 
conclusione del contratto, a carico del venditore700, così come Pothier, anch’egli in 
coerenza con una concezione obbligatoria della vendita, ove l’acquisto della 
proprietà mediante traditio è solo un risultato possibile, e non quello a cui tende il 
contratto (che impegna, anzitutto, il venditore ad immettere l’acquirente nel 
pacifico possesso del bene); afferma infatti che l’obbligazione del compratore di 
pagare il prezzo sorge col contratto e sopravvive anche quando la cosa abbia 
cessato di esistere, indipendentemente dall’acquisto della proprietà da parte 
dell’acquirente701. 
La prospettiva, ma non l’esito, cambia profondamente con Pufendorf, che 
teorizzando l’efficacia traslativa del consenso cementa il nesso fra titolarità del 
diritto e sopportazione del rischio, ora davvero scolpito nel motto res perit domino. 
Nel discorso del filosofo, se la traditio non è più necessaria al passaggio della 
proprietà, non vi sono ragioni per cui l’acquirente non si accolli assieme ai 
vantaggi anche gli svantaggi legati alla sua posizione702, salvo quando, per ragioni 
di équité naturelle, il venditore ometta o ritardi colpevolmente la consegna della 
cosa. E anche qualora la cosa sia lasciata in custodia presso di lui, egli, in qualità 
di dépositaire e non di maître, deve egualmente sollevato dal rispondere del caso 
fortuito703. 
                                                                                                                                      
sicché la massima res perit domino [sarebbe venuta] qui a mancare» (ivi, 349 s.); anche L. 
TARTUFARI, Della vendita e del riporto, V ed., Torino, 1925, 249 ss., legge il problema del 
passaggio del rischio nell’ottica delle obbligazioni, ex artt. 1247 e 1298 c.c. 1865 (la massima 
romana res perit emptori si sarebbe tradotta in res perit creditori, essendo del tutto indifferente 
«che poi il creditore unisca o meno a tale sua qualità quella eziandio di proprietario della cosa 
dovutagli»), mentre la spiegazione connessa alla diretta efficacia reale del contratto è accettata da 
A. RAMELLA, La vendita nel moderno diritto, I, Milano, 1920, 134 s., e G.B. TENDI, Trattato 
teorico-pratico della compra-vendita nel diritto civile italiano, I, Firenze, 1906, 327 s. 
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 A. COLIN-H. CAPITANT, op. cit., 84. 
700
 J. DOMAT, op. cit., 41. 
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 R.J. POTHIER, Traité du contrat de vente, cit., Partie IV, n. 307, pp. 292 ss. Così anche M. 
DURANTON, op. cit., 147 s. 
702
 Osservano C. AUBRY-C. RAU, op. cit., 340, nota 38, che nell’art. 1138 sono confluiti, in 
definitiva, sia  il nuovo principio res perit domino sia quello che pure connotava la vendita romana 
obbligatoria e non traslativa del commodum rei venditae. 
703
 S. PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, ou système general des principes les plus 
importans de la morale, de jurisprudence et de la politique, II, traduit du latin par J. Barbeyrac, 
Amsterdam, 1706, Liv. V, Chap. V, § III, pp. 43 s. 
 189 
Benché questa relazione fra dominio e rischio apparisse decisiva nella 
spiegazione dell’art. 1138 c.c. fr.704, onde per cui diveniva inevitabile ragionare in 
termini di “rischio della cosa” e non più di “rischio del contratto”705, una risalente 
teoria ne contestava la fondatezza, sostenendo che per la regola res perit domino 
non vi fosse alcuno spazio in materia di obbligazioni, come testimonierebbe la 
permanenza del rischio in capo al venditore qualora questi fosse in mora rispetto 
alla consegna, posto che una simile evenienza non incide in alcun modo sul 
trasferimento della proprietà. Pertanto, il problema del rischio avrebbe dovuto 
essere spiegato in maniera conforme ai «principes qui régissent les obligations», e, 
in particolare, a quel res perit creditori, proveniente dal diritto romano e pervenuto 
attraverso l’antico diritto francese fino alla codificazione. Ecco come mai, dice 
Laurent, il compratore è ugualmente tenuto a pagare il prezzo della cosa distrutta 
anche se non la ha mai ricevuta: perché il venditore è sì obbligato, prima ancora 
che a consegnare la cosa, a curarne la custodia con la diligenza del buon padre di 
famiglia, ma non si potrà parlare di un suo inadempimento se tale obbligazione è 
rimasta incompiuta per l’intervento di un caso fortuito: «si, malgré ses soins, la 
chose périt par cas fortuit, il est libéré; son obligation est remplie comme s’il avait 
livré la chose»706. È il preludio a un Leitmotiv che ricorrerà costantemente pure 
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 PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. STOFFEL-MUNCK, op. cit., 475; F. TERRÉ -PH. SIMLER-Y. 
LEQUETTE, op. cit., 681; CH. LARROUMET, op. cit., 858 ; P. WÉRY, op. cit., 304 ss. ; J. GHESTIN-CH. 
JAMIN-M. BILLIAU, op. cit., 695 s. ; G. BAUDRY-LACANTINERIE-L. BARDE, op. cit., 459 ss.; M. 
PLANIOL, op. cit., 423; A. COLIN-H. CAPITANT, op. cit., 83; G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de 
droit civil, 3e éd., II, Paris, 1888, 615 s.; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif français, II, 
Théorie générale des obligations, les principaux contrats du droit civil, les suretés, Paris, 1930, 
176. J. CARBONNIER, op. cit., 2242, parla di «principe rationnel, qui intéresse le droit des biens 
[…] avant même le droit des obligations», e rammenta che esso è accolto dagli artt. 1730, 1788, 
1810, 1884, 1929, 1933 c.c. fr. e L132-7 code comm. 
Per influsso del diritto francese, il principio res perit domino penetrò anche nel diritto inglese, 
tant’è che ancora oggi la section 20 del Sale of Good Act del 1979 stabilisce che, salvo diverso 
accordo fra le parti, il rischio si trasferisce con la proprietà (1); tuttavia, se la consegna è stata 
ritardata per colpa del compratore o del venditore, i rischi conseguenti a questo ritardo gravano 
sulla parte che ne è responsabile (2). La proprietà di beni determinati, peraltro, si trasferisce nel 
momento stabilito dalle parti nel contratto (sec. 17 (1)), per cui è possibile che il diritto e il rischio 
si trasmettano in un momento precedente alla consegna del bene venduto; U. SPELLENBERG, 
Transfer of property and risk of loss in French, English and German Law, in G.R. WOODMAN-D. 
KLIPPEL (eds.), Risk and the Law, London and New York, 2009, 121 s.; G.H. TREITEL, The Law of 
Contract, twelfth edition by E. PEEL, Sweet & Maxwell – Thomson Reuters, 2007, 930; F. 
GALGANO, Il trasferimento della proprietà in civil law e in common law, in Atlante di diritto 
privato comparato, cit., 108. Sull’influenza del diritto francese in materia, v. A. CHIANALE, La 
recezione della formula declamatoria francese nella vendita mobiliare inglese, in Vendita e 
trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, II, cit., 843 ss. 
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 P. WÉRY, op. cit., 294, 305.  
706
 F. LAURENT, Principes de droit civil français, 3e éd., XVI, Bruxelles-Paris, 1878, 266 ss. In 
tal senso anche C. DEMOLOMBE, op. cit., 407 ss. Non si tratta di una divergenza meramente teorica: 
basti pensare che, in caso di vendita dagli effetti traslativi subordinati al compimento della 
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nell’esegesi dell’art. 1465 del nostro codice civile, allorquando si degraderà 
l’obbligazione di consegna a prestazione secondaria ed accessoria, e dunque 
insuscettibile di influire sul gioco del sinallagma707.  
Anche nel sistema francese, come in quello italiano, res perit domino è un 
criterio che non ha valore assoluto. Anzitutto, non  essendo di ordine pubblico, può 
ben essere derogato dalle parti, come avviene di regola in costanza di una clausola 
di riserva della proprietà, giacché nel diritto d’Oltralpe non vi è una previsione 
analoga a quella dell’art. 1523 del nostro codice che pone il rischio a carico 
dell’acquirente fin dal momento della consegna malgrado la proprietà del bene 
stazioni ancora in capo al venditore708. Deroghe sono poi apportate dalla legge, 
come in presenza di un’alienazione generica709, o di una condizione sospensiva 
(art. 1182, primo comma, c.c. fr.), mentre un regime particolare è previsto per il 
perimento parziale in costanza di una condizione sospensiva, ex art. 1182, terzo 
comma, c.c. fr.: qui il rischio gravante sul venditore è mitigato, in nome 
dell’équité710, dalla circostanza che l’acquirente potrebbe comunque avere 
interesse a divenire proprietario del bene menomato, per cui gli viene accordata la 
facoltà di risolvere il contratto ovvero di mantenerlo in piedi senza tuttavia aver 
diritto ad una diminuzione del corrispettivo a cui è tenuto711. In caso di alienazione 
sottoposta a termine iniziale di efficacia, invece, fino allo spirare di quest’ultimo, 
                                                                                                                                      
tradizione o al pagamento del prezzo, la disciplina del rischio avrebbe un esito opposto a seconda 
che sia definita in base al criterio res perit domino o res perit creditori (ivi, 272); F. LAURENT, 
Principes de droit civil, XXIV, cit., 137 s. 
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 H., L., J. MAZEAUD, op. cit., 1172, ove, comunque, al pari di Laurent e dell’opinione 
generale, l’art. 1138 c.c. fr. viene giustificato alla stregua dell’equità, secondo gli Autori 
riscontrabile nel fatto che il venditore a cui è lasciata la cosa dopo la vendita si trova in una 
situazione assimilabile a quella del depositario, che è sollevato dall’obbligazione di restituzione in 
caso di perimento del bene dovuto a forza maggiore, onde per cui la posizione di entrambi i 
soggetti andrebbe equiparata. Tale ottica, peraltro, come abbiamo detto nel testo anche a proposito 
del diritto italiano, rivela «la faible part qu’accorde le droit français à l’obligation de livraison, 
puisqu’il est reproché au créancier de ne pas y procéder lui-même»; così J. GHESTIN-CH. JAMIN-
M. BILLIAU, op. cit., 696. 
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 PH. MALAURIE-L. AYNÈS-P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, 3e éd., Paris, 2007, 164. 
709
 PH. MALAURIE-L. AYNÈS-P.-Y. GAUTIER, op. cit., 116 s. 
710
 BIGOT-PRÉAMENEU, Présentation, cit., 243. 
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 Critico verso il legislatore francese, e compiaciuto della diversa soluzione adottata da quello 
italiano, fu G. GIORGI, op. cit., 240 s., che rammenta il diffuso scetticismo della letteratura 
d’Oltralpe sulla norma, espresso, ad esempio, da CH. AUBRY-CH. RAU, op. cit., 77, e nota 64, e M. 
PLANIOL, op. cit., 429. 
Al di fuori dell’opinabile regola dettata in presenza di una condizione sospensiva, il rischio per 
il perimento parziale deve essere a fortiori posto sul compratore, ché altrimenti non si 
comprenderebbe per quale ragione questi dovrebbe beneficiare per tale ipotesi un trattamento più 
favorevole rispetto a quella più grave del perimento totale; P. WÉRY, op. cit., 306. 
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il rischio staziona sul venditore, a differenza di quanto accade invece nel diritto 
italiano (art. 1465, secondo comma, c.c.)712. 
Come già accennato, anche il diritto tedesco ha accolto nel BGB il criterio, 
parimenti di derivazione pandettistica, casum sentit debitor713. Tale principio è 
stato confermato con lo Schuldrechtsmodernisierungsgesetz del 26 novembre 
2001, entrato in vigore il primo gennaio 2002714. Il nuovo § 326 V BGB, infatti, 
stabilisce che se il debitore non deve eseguire la prestazione per una delle cause di 
cui al § 275 – fra cui vi è anche l’impossibilità della prestazione (I) – perde il 
diritto alla controprestazione ed il creditore può recedere a norma del § 323, senza 
tuttavia essere tenuto a fissare quel termine congruo che tale ultimo paragrafo 
richiede, al primo comma, in caso di inadempimento715, salvo che non sia in mora 
nell’accettare la prestazione (§§ 326 I, 300 BGB): ipotesi nella quale il creditore 
sopporterà, oltre al rischio di non poter conseguire la prestazione 
(Leistungsgefahr), quello di dover ugualmente eseguire la propria (Preisgefahr)716. 
Il creditore può altresì recedere quando la prestazione è momentaneamente o 
parzialmente impossibile, se non ha più alcun interesse a riceverla, in analogia con 
quanto prevede il § 323 V BGB717; altrimenti, se il suo interesse permane, ha 
diritto ad una riduzione della controprestazione calcolata in base al § 441 III BGB 
(§ 326 I, V BGB). Tali principi valgono per tutti i contratti a prestazioni 
corrispettive, come il Werkvertrag, il Dienst- und Arbeitsvertrag o il 
Mietvertrag718. 
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 F. TERRÉ -PH. SIMLER-Y. LEQUETTE, op. cit., 682; se invece ad essere differita è solo la 
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 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, II,I, § 321,3, Dei contratti bilaterali in particolare, 
cit., 251 ss.; ID., Diritto delle Pandette, II,II, cit., § 400, La locazione di cose, 139; § 401, 
Locazione d’opere, 147 ss. 
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 Sulla Riforma, v. A. DI MAJO, La Modernisierung del diritto delle obbligazioni in Germania, 
in Europa dir. priv., 2004, 353; R. SCHULZE, Il nuovo diritto tedesco delle obbligazioni e il diritto 
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dello Schuldrecht tedesco, in Riv. dir. civ., 2003, I, 1; C.-W. CANARIS, La riforma del diritto 
tedesco delle obbligazioni. Contenuti fondamentali e profili sistematici del Gesetz zur 
Modernisierung des Schuldrechts, a cura di G. DE CRISTOFARO, Padova, 2003, passim; E. 
FERRANTE, Il progetto di riforma del libro secondo del codice civile tedesco su obbligazioni e 
contratti: verso un nuovo Schuldrecht, in Contr. impr. Europa, 2001, 249; ID., Il nuovo 
Schuldrecht: ultimi sviluppi della riforma tedesca del diritto delle obbligazioni e dei contratti, ivi, 
761; V. inoltre W. ROLLAND, op. cit., 1 ss.; R. ZIMMERMANN, Schuldrechtsmodernisierung?, in JZ, 
2001, 171; R. KNÜTEL, Zur Schuldrechtsreform, in NJW, 2001, 2519. Al nuovo Schuldrecht sono 
poi dedicati sedici saggi all’interno del n. 2 di Contr. impr. Europa del 2004. 
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 C.-W. CANARIS, op. cit., 24 s. 
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 D. MEDICUS-J. PETERSEN, Bürgerliches Recht, Köln, 2009, 131. 
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 C. GRÜNEBERG, § 326, Befreiung von der Gegenleistung und Rücktritt beim Ausschlussder 
Leistungspflicht, in Palandt, cit., 545; H. KÖTZ, op. cit., 340 s. 
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 D. MEDICUS-J. PETERSEN, op. cit., 131 ss.; C. GRÜNEBERG, op. loc. cit. 
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Fra questi ultimi rientra, ovviamente, anche la vendita, ma qui il codice 
germanico si distacca dall’insegnamento pandettistico che era giunto, per diverse 
vie, a sostenere il passaggio del rischio fin dal perfezionamento del contratto719. 
Nel pervenire a questa soluzione, dedotta dal diritto romano, una certa influenza 
era stata esercitata dall’idea che, ancor prima di divenire titolare del diritto, 
l’acquirente avrebbe già goduto di ogni vantaggio della cosa, e in particolare di 
eventuali aumenti di valore della stessa, che non avrebbero fatto sorgere a 
beneficio del venditore il diritto di esigere un supplemento di prezzo, per cui 
appariva coerente che ad un medesimo principio si informasse la ripartizione dei 
rischi. In presenza di una condizione sospensiva poi avveratasi, invece, si 
distingueva a seconda che il perimento fosse parziale o totale: nel primo caso, esso 
sarebbe gravato sul compratore, nel secondo, invece, in virtù della retroattività 
della condizione, e salvo patto contrario, sarebbe stato supportato dal venditore, 
giacché la completa mancanza dell’oggetto della vendita avrebbe intaccato 
direttamente quest’ultima, rendendola tamquam non esset720. 
Il BGB, invece, ha accolto il criterio della consegna721, e i §§ 446 e 447 vanno a 
specificare la fattispecie descritta al § 326 I S. 1722. Secondo il § 446 S. 1 e 2, il 
rischio del deterioramento o del perimento del bene passa al compratore con la 
consegna della cosa venduta, così come da quel momento gliene spettano le utilità 
(nel silenzio della legge, si ritiene che pure in presenza di una vendita con riserva 
della proprietà il rischio gravi sull’acquirente a partire dalla consegna)723. La 
norma ha natura dispositiva, ma ove la deroga concerna un’alienazione di beni 
immobili deve seguire la forma prevista dal § 311b BGB724. 
Ai fini del passaggio del rischio non è sempre necessario l’acquisto del 
possesso diretto della cosa, ma è sufficiente anche il mittelbarer Besitz, che si ha, 
ad esempio, là dove il contratto contempli un costituto possessorio (§ 930 BGB) o 
un surrogato della consegna come la cessione dell’Herausgabeanspruch (§ 931 
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 L. MOSCO, La costituzione di un diritto reale di godimento a titolo oneroso e la 
sopravvenuta impossibilità della prestazione, in Dir. giur., 1948, 292 s. 
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 G. VOET, Commento alle Pandette, III, Venezia, 1838, prima vers. it. di A. Bazzarini, Lib. 
XVIII, tit. VI, Del pericolo e del vantaggio della cosa venduta, §§ 1 ss., 133 ss. 
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 Il passaggio del rischio è anche lo spartiacque che indica se la cosa, presentando in tal 
momento la qualità pattuita, è esente da vizi materiali; B. GRUNEWALD, Kaufrecht, Tübingen, 2006, 
125 s. 
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 R.M. BECKMANN, Kauf, in J. von Staudinger. Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
Einführungsgesetz und Nebengesetzen. Eckpfeiler des Zivilrechts, Neubearbeitung, Berlin, 2008, 
615. 
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 D. MEDICUS-K. LORENZ, Schuldrecht II. Besonderer Teil, 15. Aufl., München, 2010, 17; F. 
BAUR-R. STÜRNER, op. cit., 836; M-R. MCGUIRE, National Report on the Transfer of Movables in 
Germany, in W. FABER-B. LURGER (eds.), National Reports on the Transfer of Movables in 
Europe, III, Germany, Greece, Lithuania, Hungary, Munich, 2011, 120. 
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 W. WEIDENKAFF, § 446, Gefahr- und Lastenübergang, in Palandt, cit., 667. 
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BGB)725. Nel caso di vendita generica (Gattungskauf), invece, il rischio si 
trasferisce con la Konkretisierung (§ 243 II BGB), che avviene secondo modalità 
diverse a seconda che il contratto preveda una Hol-, una Schick- od una 
Bringschuld: nel primo caso è il compratore che deve ritirare la merce presso la 
sede del venditore e la specificazione si compie con la messa a disposizione del 
bene e l’avviso datone al compratore che deve contemplare, ai fini del § 295 BGB, 
un termine adeguato per consentirgli il ritiro; nel secondo caso, invece, il venditore 
è tenuto a consegnare la cosa al Beförderungsunternehmer, che a sua volta la 
recapiterà all’indirizzo del compratore, e la specificazione si considera avvenuta 
con la consegna all’incaricato del trasporto; nel terzo caso, infine, il venditore è 
tenuto direttamente alla consegna del bene al compratore e la specificazione si 
attua in quel momento726. 
Alla consegna viene equiparato il ritardo del compratore nell’accettazione (§ 
446 S. 3 BGB); per un altro aspetto, se ad essere in mora è il venditore, egli sarà 
responsabile verso il compratore anche per il pregiudizio derivante dalla mancata 
consegna per caso fortuito, salvo, precisa il secondo comma del § 287 BGB, 
quando il danno si sarebbe verificato anche qualora la prestazione fosse stata 
eseguita tempestivamente727. 
In presenza di una condizione la legge non predispone una regola particolare, 
che viene dunque tratta dai criteri generali. Di fronte ad una condizione risolutiva, 
il rischio, nella fase di pendenza, passa con la consegna e permane sul compratore 
se la condizione non si realizza, altrimenti, qualora accada l’evento ivi dedotto, 
viene meno il contratto e con esso il diritto del venditore al pagamento del prezzo, 
anche qualora la cosa sia andata nel frattempo distrutta o si sia deteriorata; di 
fronte ad una condizione sospensiva, invece, il rischio graverà sempre sul 
compratore, sia nel caso di avveramento della condizione, poiché qui i suoi effetti 
retroagirebbero al momento della consegna secondo un’indicazione desumibile dal 
§ 159 BGB, sia nel caso di mancato avveramento, in virtù, stavolta, del godimento 
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 H.P. WESTERMANN, § 446, Gefahr- und Lastenübergang, in Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch, 3, Schuldrecht, Besonderer Teil, 5. Aufl., München, 2008, 280; W. 
WEIDENKAFF, op. loc. cit. 
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 H. KÖTZ, op. cit., 330; C. GRÜNEBERG, § 243, Gattungsschuld, in Palandt, cit., 269. 
In altri termini, nella Holschuld il Leistungs- und Erfolgsort rientrano nella sfera del debitore 
(venditore); nella Bringschuld, invece, entrambi i luoghi sono di pertinenza del creditore 
(compratore); nella Schickschuld, infine, il primo è riconducibile alla sfera del debitore, mentre il 
secondo a quella del creditore (D. MEDICUS-J. PETERSEN, op. cit., 124). Il Leistungsort è il luogo in 
cui il debitore deve eseguire la prestazione, l’Erfolgsort quello in cui si realizza il risultato dovuto 
al creditore (ovvero, l’adempimento), che nella vendita consiste nell’acquisto del possesso e della 
proprietà del bene. 
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 M-R. MCGUIRE, op. cit., 121. 
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del bene già ottenuto dal compratore, che non lo esonera dunque dalla 
sopportazione del rischio e dal pagare al venditore il Kaufpreis728. 
Il § 447 BGB si occupa del passaggio del rischio nelle vendite con spedizione. 
Se il venditore, su richiesta del compratore, spedisce la cosa venduta in un luogo 
diverso dal luogo di adempimento (Erfüllungsort, qui usato in vece del più 
consueto Leistungsort729) – corrispondente, salvo diverso accordo, al domicilio o 
alla sede dell’impresa del venditore (§ 269 BGB) – il rischio (non il possesso né la 
proprietà730) passa al compratore nel momento in cui la cosa viene consegnata allo 
spedizioniere, al trasportatore o ad altro soggetto (persona o istituto pubblico) 
individuato per l’esecuzione della spedizione731. Tale anticipazione si giustifica in 
virtù della modificazione del luogo di adempimento avvenuta «auf Verlangen des 
Käufers», il quale si assume così anche i rischi connessi al trasporto. La 
formulazione della norma ha talora indotto a dubitare della sua applicabilità alle 
vendite a distanza, nelle quali l’offerta della spedizione proverrebbe direttamente 
dal venditore732, ma sembra prevalente la soluzione affermativa, salvo comunque 
la possibilità per le parti di derogarvi, trattandosi di diritto dispositivo733. La regola 
in questione è invece senz’altro esclusa dall’ambito delle vendite di beni di 
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BAUR-R. STÜRNER, op. cit., 78). 
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 Il secondo comma, poi, prevede che se il compratore ha impartito una istruzione particolare 
sul tipo di spedizione ed il venditore se ne distacca senza motivo urgente, questi debba rispondere 
al compratore del danno che ne deriva. 
Nel 1992 la Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts avanzò una proposta di 
abrogazione del § 447 BGB che avrebbe dunque implicato l’accollo dei rischi sul venditore. Ma 
una soluzione così radicale fu osteggiata dalla dottrina, sia perché contrastante con i più equilibrati 
principi accolti in materia dalla Convenzione di Vienna, dei quali si intuiva il ruolo trainante che 
avrebbero avuto nel processo di armonizzazione giuridica europea, sia perché ciò avrebbe indotto il 
venditore a tutelarsi attraverso assicurazioni sul trasporto il cui costo sarebbe stato poi riversato sul 
compratore; W. REINHARDT, Gefahrtragung beim Kauf unter besonderer Berücksichtigung der 
Regelungsvorschläge des Schuldrechtsreformentwurfs, in JR, 1998, 449 s. 
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 D. MEDICUS-J. PETERSEN, op. cit., 131. In giurisprudenza, BGH, Urteil vom 16. 7. 2003 – 
VIII ZR 302/02, in NJW, 2003, 3341. 
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 D. MEDICUS-S. LORENZ, op. cit., 18; W. WEIDENKAFF, ult. op. cit., 668; W. FIKENTSCHER-A. 
HEINEMANN, Schuldrecht, 10. Aufl., Berlin, 2006, 402. 
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consumo, come prevede il § 474 II BGB, per le quali, dunque, si riespande il 
criterio della effettiva consegna; ma, al di fuori di questa peculiare ipotesi, essa ha 
una valenza alquanto ampia, concernendo anche le ipotesi in cui la spedizione 
della merce avviene da un luogo all’altro di una medesima città (Platzgeschäft), e, 
più in generale, tutte le situazioni in cui sia presente una Schickschuld, che va 
ritenuta sussistere anche qualora il venditore abbia assunto su di sé i costi della 
spedizione, poiché da tale circostanza soltanto, chiarisce il § 269 III BGB, non può 
desumersi che il luogo verso il quale la spedizione deve essere effettuata 
corrisponda al luogo della prestazione (Leistungsort): ché, se così fosse, avremmo 
una Bringschuld, ed il passaggio del rischio coinciderebbe con l’effettiva consegna 
della cosa al compratore (§ 446 BGB)734. 
Si discute se debba essere assoggettata al § 447 BGB anche l’ipotesi in cui il 
venditore, pur non essendo tenuto ad eseguire direttamente la consegna, vi 
provveda in prima persona o attraverso un proprio dipendente. Parte della dottrina 
lo esclude, ritenendo che la norma debba essere riferita solo al caso in cui la 
consegna avvenga attraverso una Zwischenperson estranea alle due parti. Il 
fondamento della disposizione, infatti, parrebbe esser quello di sollevare il 
venditore dal rischio allorquando la cosa non è più nella sua sfera di controllo; ma 
se il trasporto è eseguito, anche in parte, dal venditore o da un suo ausiliario (che, 
ad esempio, potrebbe portare il bene alla sede del corriere deputato alla 
spedizione), non si può dire la cosa che, per quel tratto di percorso, si trovi in un 
Gefahrenbereich ad esso estraneo; inoltre, il paragrafo in questione, riferendosi 
solo alla consegna effettuata attraverso un soggetto terzo rispetto al compratore e 
al venditore (Frachtperson), sembra riguardare solo l’ipotesi della Schickshuld, 
mentre un trasporto eseguito direttamente dal venditore o da un suo collaboratore 
assomiglia più ad una Bringschuld, la quale ricadrebbe per l’appunto sotto il § 446 
BGB735. 
 In realtà, appare più convincente l’opinione (maggioritaria) secondo cui il § 
447 BGB interviene anche nel Selbsttransport e nel Transport durch eigene Leute, 
non essendovi ragione di sottrarvi il trasporto eseguito attraverso un soggetto non 
autonomo, sia perché non saremmo comunque in presenza di una Bringschuld, 
restando sempre formalmente distinti il Leistungs- e l’Erfolgsort736, sia perché è 
identico l’obiettivo perseguito dalla norma, che non è tanto quello di allocare il 
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rischio in capo al venditore fintantoché esso stazioni nella sua sfera di controllo, 
quanto quello di esonerarlo ogni qualvolta, «su richiesta del compratore», la 
spedizione debba essere diretta verso un luogo diverso da quello 
dell’adempimento; ché altrimenti, se si adottasse la spiegazione imperniata sul 
Gefahrenbereich, non si comprenderebbe come mai dovrebbe assumere qualche 
rilievo ai fini della disciplina l’elemento soggettivo della volontà del compratore. 
Le differenze fra le due tesi, peraltro, tendono in parte a ridursi alla luce del fatto 
che il venditore è comunque tenuto a rispondere del fatto colposo di coloro dei 
quali si avvale per l’adempimento ai sensi del § 278 BGB737, il che non si verifica 
invece quando il trasporto è eseguito mediante un vettore autonomo, contro il 
quale il destinatario vanta peraltro l’azione di responsabilità accordatagli dal § 421 
HGB ed esperibile in caso di danneggiamento, consegna in ritardo o smarrimento 
della merce738. 
Nella sua vecchia formulazione, il § 446 prevedeva al secondo comma che in 
caso di beni immobili, nonché di imbarcazioni o di imbarcazioni in costruzione, il 
passaggio del rischio fosse anticipato, rispettivamente, al compimento 
dell’Eintragung nel Grundbuch, nello Schiffsregister o nello Schiffsbauregister739. 
La disposizione è stata tuttavia rimossa con la Modernisierung, che ha così esteso 
il criterio del possesso anche alle ipotesi in cui la consegna non conduce 
all’acquisto della proprietà, sia perché appariva iniquo addossare il rischio al 
soggetto che, pur essendo divenuto proprietario, ancora non aveva avuto la 
disponibilità del bene, sia perché nella prassi, trattandosi di diritto dispositivo740, la 
norma incontrava già diffuse deroghe, dovute al fatto che solitamente la Übergabe 
precede la Eintragung741: il nuovo § 446 BGB, allora, come è stato scritto, 
rappresenta una eccezione alla “ungeschriebenen Regel” «dass das Risiko des 
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Bürgerliches Gesetzbuch. Handkommentar, cit., 668 s.; D. MEDICUS-S. LORENZ, op. cit., 19; R.M. 
BECKMANN, op. cit., 617 s.; W. FIKENTSCHER-A. HEINEMANN, op. loc. cit.; B. GRUNEWALD, op. 
cit., 129. 
738
 C. GRÜNEBERG, § 278, Verantwortlichkeit des Schuldners für Dritte, in Palandt, cit., 367 s. 
La responsabilità del vettore è regolata dai §§ 425 ss. HGB. 
739
 Si tratta di registri che hanno una funzione analoga al Grundbuch. 
740
 W. WEIDENKAFF, op. cit., 667; I. SAENGER, op. cit., 668. 
741
 H.P. WESTERMANN, § 446, cit., 278; F. BAUR-R. STÜRNER, Sachenrecht, cit., 276. Le ragioni 
dell’innovazione apportata dalla Modernisierung sono espresse nella Bundestags-Drucksache (BT-
Drs) 14/6040 del 14 maggio 2001 a p. 203: «Die geltende Regelung in § 446 Abs. 2 spielt in der 
Praxis keine Rolle, weil der Käufer nur in seltenen Fällen schon vor der Übergabe als Eigentümer 
in das Grundbuch eingetragen wird. Außerdem wird in Grundstücksverträgen regelmäßig eine 
besondere Vereinbarung über den Gefahrübergang getroffen. Im Übrigen erscheint es nicht in 
allen Fällen interessengemäß, dass der Käufer, der die Sachherrschaft über das Grundstück noch 
nicht erlangt hat, die Gefahr zufälliger Verschlechterungen vom Zeitpunkt seiner Eintragung an 
tragen soll». 
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zufälligen Untergangs einer Sache stets deren Eigentümer trägt (res perit 
domino)»742. 
Anche nel codice civile austriaco il creditore della prestazione divenuta 
impossibile per caso fortuito sopporta il Leistungsgefahr, non potendo esigere 
alcunché dall’altra parte, mentre il debitore sopporta a sua volta il Preisgefahr, non 
potendo pretendere la controprestazione e dovendo, anzi, restituire quella 
eventualmente già ricevuta (v. i §§ 1447, 880, 1048 ABGB); in tal caso, secondo 
l’opinione dominante, il contratto è sciolto di diritto, non essendo necessario 
l’esercizio del recesso743. Nella vendita, il rischio si trasferisce nel momento 
individuato dalle parti per la consegna (§ 1048 ABGB) o, in mancanza, nel 
momento in cui questa viene effettivamente compiuta (§ 1051 ABGB); il che può 
accadere materialmente («körperliche Übergabe») oppure in modo simbolico 
(«durch Zeichen»), o, ancora, mediante dichiarazione («durch Erklärung») come 
nel caso del costituto possessorio. La ratio è pure qui individuata nel fatto che è 
con la consegna che l’alienante adempie la sua obbligazione e l’acquirente si trova 
nella condizione di proteggere fisicamente il bene; inoltre, anche le utilità della 
cosa si trasmettono con la trasmissione del possesso, secondo i criteri appena visti 
(§§ 1050-1051 ABGB)744. Il § 1048 stabilisce che qualora sia stato pattuito il 
tempo della consegna, se nel periodo antecedente la cosa è ritirata dal mercato per 
factum principis o perisce in tutto o in una parte comunque superiore alla metà del 
suo valore originario, il contratto è considerato come se non fosse mai stato 
concluso. Il § 1049 ABGB, poi, prevede che nelle altre ipotesi il rischio resti a 
carico del possessore (ovvero l’alienante), che è dunque tenuto ad accordare una 
riduzione del prezzo corrispondente alla perdita del valore del bene745; si sottolinea 
tuttavia come tale soluzione risulti obsoleta alla luce dell’innovata disciplina della 
garanzia (il Gewährleistungsrechts-Änderungsgesetz, o Gew-RÄG, dell’otto 
maggio 2001), che ha riformulato, fra gli altri, anche il § 932 ABGB, fornendo al 
compratore (sulla scia, come si dirà più avanti, del diritto europeo) un ventaglio di 
rimedi comprendenti, in prima battuta, la riparazione o la sostituzione del bene, e, 
in via sussidiaria, se i primi due non sono possibili o comportano una spesa 
                                                 
742
 D. MEDICUS-S. LORENZ, op. cit., 17. Il fondamento del § 446 II BGB era scorto nella natura 
immobile della cosa, che induceva a far gravare il rischio sul compratore già al momento in cui 
questi acquistava «die volle rechtliche Herrschaft über die Sache», invece di attendere la 
trasmissione del possesso; la prevalente interpretazione della norma era comunque in senso 
restrittivo e guidata da una teleologische Reduktion che subordinava l’accollo del rischio alla 
validità dell’Auflassung; K. LARENZ, op. cit., 100, nota 35. 
743
 S. DULLINGER, Bürgerliches Recht, II, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Wien-New 
York, 2010, 51 s. 
744
 P. APATHY, § 1051, in H. KOZIOL-P. BYDLINSKI-R. BOLLENBERGER (Hrsg.), Kurzkommentar 
zum ABGB, 3. Aufl., Wien-New York, 2010, 1168. 
745
 La norma prevede inoltre una ipotesi particolare per le vendite in Pausch und Bogen, ovvero 
per le vendite in blocco: il rischio per il singolo esemplare è a carico dell’acquirente, salvo che la 
perdita non superi la metà del valore dell’intera massa di cose. 
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sproporzionata per il venditore, alla luce dei criteri di cui al secondo comma, la 
riduzione del prezzo o, purché non si tratti di un vizio di scarsa importanza, la 
risoluzione del contratto746. 
Il principio della relazione possessoria è confermato anche nella vendita con 
riserva della proprietà e nella vendita di beni immobili, per la quale l’iscrizione nel 
Grundbuch, pur decisiva per l’acquisto del diritto, ai fini del passaggio del rischio 
resta «unerheblich»747. 
Se il venditore è in mora nella consegna della cosa, continuerà a sopportare il 
rischio anche oltre il termine nel quale essa avrebbe dovuto essere eseguita, così 
come, per converso, se ad essere in mora è l’acquirente rispetto all’accettazione, 
sarà questi a sopportare il rischio ancor prima di averla ricevuta; ma in entrambi i 
casi le utilità della cosa spetteranno comunque all’acquirente fin dal momento in 
cui la consegna avrebbe dovuto avere luogo748. 
Nella vendita a distanza, dal § 429 ABGB si ricava che il rischio passa 
all’acquirente nel momento in cui questi viene fisicamente in possesso del bene, 
salvo che abbia egli stesso scelto o accettato il mezzo di trasporto, nel qual caso il 
passaggio del rischio si verifica con la consegna del bene al trasportatore; ma 
l’interpretazione prevalente della norma, tuttavia, è nel senso di ritenerne superflua 
la seconda parte quando il trasporto avvenga secondo i mezzi usuali (posta, treno, 
aereo, nave, strada), giacché in tal caso si riscontrerebbe nell’acquirente 
un’accettazione implicita della modalità adottata dall’alienante749. Si noti che il 
codice civile austriaco non dedica a tale eventualità una disposizione specifica 
nell’ambito degli articoli sulla vendita: quella che abbiamo testé ricordato, infatti, 
appartiene al novero di norme (§§ 426-429 ABGB) che disciplinano le diverse 
forme di traditio, onde per cui il problema del rischio viene inquadrato 
esclusivamente come una conseguenza del meccanismo traslativo750. 
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 P. APATHY, Tausch- und Kaufvertrag, in P. APATHY-A. RIEDLER, Bürgerliches Recht, III, 
Schuldrecht. Besonderer Teil, 4. Aufl., Wien-New York, 2010, 6 s.; W. FABER, National Report on 
the Transfer of Movables in Austria, in W. FABER-B. LURGER (eds.), National Reports on the 
Transfer of Movables in Europe, I, Austria, Estonia, Italy, Slovenia, Munich, 2008, 133 s. 
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 P. APATHY, ult. op. cit., 7. Così già A. EHRENZWEIG, System des österreichischen 
allgemeinen Privatrechts, II,I, Das Recht der Schuldverhältnisse, 6. Aufl., Wien, 1920, 385. 
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 P. APATHY, ult. op. loc. cit. 
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 G. IRO, Bürgerliches Recht, IV, Sachenrecht, 4. Aufl., Wien-New York, 2010, 33; W. 
FABER, op. cit., 98; B. ECCHER, § 429 Folge in Rücksicht der übersendeten, in H. KOZIOL-P. 
BYDLINSKI-R. BOLLENBERGER (Hrsg.), Kurzkommentar zum ABGB, cit., 408. 
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 W. FABER, op. loc. cit., ricorda che fino all’Handelsrechts-Änderungsgesetz (HaRÄG) BGBl 
I 2005/120, entrato in vigore il primo gennaio 2007, per le vendite commerciali, anche quelle dove 
solo una parte fosse un professionista, vigeva una separata regola per la quale il rischio passava con 
la consegna al primo vettore (art. 8/20 4. EVHGB). 
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Infine, un ultimo accenno va riservato alla peculiare soluzione adottata nel 
diritto elvetico751. Già il codice federale delle obbligazioni del 1881 stabiliva, 
all’art. 199, che per il trasferimento della proprietà sui beni mobili era necessaria 
la tradizione752, mentre l’art. 204 poneva i rischi e i vantaggi della cosa a carico 
del compratore fin dalla conclusione del contratto753. Tale assetto normativo è 
stato poi riproposto dagli artt. 656 e 714 dello Schweizerisches Zivilgesetzbuch del 
1911, i quali riconoscono il valore costitutivo della iscrizione nel libro fondiario e 
della trasmissione del possesso ai fini dell’acquisto della proprietà, e dall’art. 185 
dell’attuale Obligationenrecht, secondo cui, salvo le eccezioni giustificate da 
convenzioni o circostanze speciali, gli utili e i rischi della cosa passano 
all’acquirente con la perfezione del contratto. La bizzarra combinazione di 
elementi germanici e francesi non ha alle spalle un particolare travaglio 
dogmatico, bensì rappresenta, più banalmente, un «salomonische Entscheid»754 
raggiunto dal legislatore federale fra i fautori del modello traslativo tedesco ed i 
sostenitori del consensualismo, verso il quale andava tutto il favore dei cantoni 
romandi755. 
Tale origine spiega la disinvoltura con cui la giurisprudenza federale ha 
applicato in modo restrittivo la disposizione in parola, ricorrendo ad una generosa 
interpretazione di quelle «exceptions résultant de circonstances ou de stipulations 
particulières» che giustificherebbero una deroga al criterio del contratto (avendovi 
ricompreso, ad esempio, il fatto che il trasporto della cosa sia stato eseguito a 
spese e per conto del venditore, il quale soltanto, dunque, ha deciso a quale vettore 
affidarsi impartendogli le istruzioni e le precauzioni necessarie)756. Questa strada è 
stata, del resto, seguita anche in dottrina, dove, ad esempio, sotto i besonderere 
Verhältnisse è stata ricompresa pure l’ipotesi della vendita di bene immobile nella 
quale le parti abbiano pattuito un termine preciso per la Besitz-einräumung, al 
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 Per una ricostruzione della vicenda, P. PICHONNAZ, Periculum emptoris und das 
schweizerische Recht: Ein Fall des Rückgriffs auf römisches Recht durch das Schweizerische 
Bundesgericht, in E. JAKAB-W. ERNST (Hsg.), Kaufen nach Römischem Recht. Antikes Erbe in 
europäischen Kaufrechtordnungen, Berlin-Heidelberg, 2008, 189 ss.  
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 Per il trasferimento della proprietà sui beni immobili, invece, l’art. 231 OR a.F. rimandava 
alle regole del diritto cantonale. 
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 V. ROSSEL, Manuel du droit fédéral des obligations, II éd., Paris, 1905, 295. 
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 P. PICHONNAZ, op. cit., 191. 
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 B. SCHMIDLIN, Il trasferimento di proprietà nel contratto di vendita nel diritto svizzero, in 
Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, I, cit., 305. 
Il secondo comma della disposizione prevede altresì che la cosa debba essere stata individuata e 
che, se destinata ad essere spedita, sia stata consegnata per la spedizione. 
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 BGE 84/1958 II 158 (la pronuncia si legge sul portale del Bundesgericht all’indirizzo 
http://www.bger.ch). 
Un atteggiamento elastico era, peraltro, raccomandato anche in dottrina; v. H. GIGER, Art. 185, 
Nutzen und Gefahr, in ID., Berner Kommentar, Art. 184-188 OR, 2. Aufl., Bern, 1973, 123. 
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quale andrebbe dunque spostato il passaggio del rischio757. Un altro indirizzo, 
tuttavia, richiede all’interprete una maggior cautela ermeneutica, onde evitare che 
la norma generale finisca con l’essere rimpiazzata dalle varie eccezioni 
prospettabili758, e ritiene di doverne ammettere una limitazione solo quando la 
dissociazione fra l’atto obbligatorio e quello traslativo (ovvero la consegna) 
avvengano nell’interesse esclusivo o preponderante del venditore, come quando 
questi non sia ancora in possesso della cosa venduta759. Parte della dottrina, però, 
ha mostrato un certo scetticismo a proposito di tale soluzione, osservando come, in 
concreto, non sia sempre agevole distinguere quando la consegna è stata differita 
nell’interesse dell’uno o dell’altro contraente; per cui non resterebbe che 
confermare la valenza positiva dell’art. 185 OR, storicamente giustificata dal 
passaggio in capo all’acquirente del potere di disposizione (Verfügungsmacht) 
sulla cosa ancor prima della sua consegna («ähnlich wie im römischen Recht 
bekommt der Käufer im schweizerischen Recht den “vermögensrechtlichen Wert” 
der Sache schon bei der Perfektion des Kaufvertrages»), salvo quando tale 
trasferimento non si configuri immediatamente, come avviene in presenza di una 
condizione sospensiva (art. 185, terzo comma, OR) oppure di una vendita 
alternativa, in cui cioè il compratore non conosce ancora di quale cosa potrà in 
definitiva disporre (art. 72 OR)760. 
 
 
4. Il principio res perit domino nel diritto italiano 
 
4.1 Perimento, deterioramento, smarrimento, factum principis 
 
L’adozione del principio consensualistico ha indotto  il legislatore italiano, al 
pari di quello francese, a rinvenire nella conclusione del contratto con immediata 
efficacia traslativa il momento del passaggio del rischio per il perimento della 
cosa, giacché a partire da quel tempo l’acquirente ne diviene proprietario, 
indipendentemente dalla circostanza che ne abbia o meno già acquistato il 
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 H. SCHÖNLE, Art. 185, in Zürcher Kommentar. Obligationenrecht, V 2a, Kauf und 
Schenkung, Erste Lieferung, Art. 184-191 OR, Zürich, 1993, 208, 210. 
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 L. SIEBER, Gefahrtragung im Kaufrecht, Zürich, 1993, 76 s. 
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 BGE 128/2002 III 370. Similmente, in una prospettiva di riforma dell’art. 1465 c.c., A. 
NATUCCI, ult. op. cit., 59, propone un’ipotesi di riscrittura della norma nel senso di far gravare il 
rischio per il perimento fortuito del bene sulla parte nel cui interesse, o per la cui negligenza, la 
consegna sia stata differita. 
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 P. PICHONNAZ, op. cit., 197 ss. In tale ottica esce fortemente svalutato il momento della 
consegna: il venditore, infatti, esprime la sua definitiva e irrevocabile volontà di alienazione nel 
contratto di vendita, per cui la materiale traditio si riduce ad una semplice «Auswirkung des 
abgeschlossenen Veräusserungsvertrags» (198). 
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possesso761. Stabilisce, infatti, il primo comma dell’art. 1465 c.c. che, nei contratti 
che trasferiscono la proprietà di una cosa determinata ovvero costituiscono o 
trasferiscono diritti reali, il perimento della cosa per una causa non imputabile 
all’alienante non libera l’acquirente dall’obbligo di eseguire la controprestazione, 
ancorché la cosa non gli sia stata consegnata762. 
La disposizione contempla solo la totale distruzione del bene, ma è indubbio 
che essa debba essere riferita anche al semplice deterioramento non imputabile 
all’alienante763, nonché a tutti gli eventi che, pur senza incidere materialmente 
sulla cosa distruggendola in tutto o in parte, ne modificano lo stato giuridico: si 
tratta, insomma, di quei provvedimenti che vanno sotto il nome di  factum 
principis, e che possono comportare, ad esempio, l’incommerciabilità, il sequestro, 
la requisizione o l’espropriazione di un bene764. Deporrebbe in tal senso anche 
l’impiego, al quarto comma dell’art. 1465 c.c. del lemma «impossibilità», il quale, 
sostituendosi al sostantivo «perimento» adottato nel primo comma, attesterebbe la 
massima latitudine concettuale di quest’ultimo765. Al perimento viene poi 
equiparato lo smarrimento (si pensi, ad esempio, al furto della cosa venduta prima 
della sua consegna) quando non sia dovuto a colpa del debitore, il quale deve aver 
dunque precedentemente adottato le misure idonee a prevenirlo, e, in seguito, aver 
svolto, secondo la diligenza dovuta, le ricerche necessarie a ritrovare la cosa 
sottratta, dovendo, in mancanza, risarcire il danno per inadempimento, mentre il 
contratto verrebbe per lo stesso motivo risolto)766. 
Tale equiparazione è corretta, poiché il criterio che fa gravare sull’acquirente il 
rischio connesso ad eventi successivi al trasferimento del diritto, seppur precedenti 
alla consegna della cosa, poggia  soltanto sul meccanismo del consenso traslativo, 
per cui non può che restare indifferente alla tipologia dell’evento che colpisce il 
bene. 
Con riguardo al factum principis, invero, è noto il tentativo di ridimensionare le 
rigide conseguenze del principio res perit domino compiuto nel peculiare ambito 
della contrattazione immobiliare, dove si presentato il problema del diniego (o 
della restrizione) della prevista edificabilità di un terreno acquistato proprio per 
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 A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 132; G.B. FERRI, La vendita in generale, cit., 542; D. 
RUBINO, La compravendita, cit., 451 ss. 
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 La centralità della posizione proprietaria nella ripartizione del rischio è confermata anche 
dalla Relazione al n. 664. 
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 L. CABELLA PISU, Dell’impossibilità sopravvenuta, Art. 1463-1466, in Commentario 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2002, 164; C.M. BIANCA, La vendita, cit., 77, nota 1. 
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 U. CARNEVALI, L’impossibilità sopravvenuta, in U. CARNEVALI-E. GABRIELLI-M. TAMPONI, 
Il contratto in generale, VIII**, La risoluzione, nel Trattato di diritto privato diretto da M. 
BESSONE, XIII, Torino, 2011, 305; C.M. BIANCA, Dell’inadempimento delle obbligazioni, Art. 
1218-1229, II ed., in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1979, 110 ss. 
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 F. DELFINI, op. cit., 126, nota 38. 
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 D. RUBINO, ult. op. cit., 452, 448 nota 2; U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 746. 
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scopo edificatorio oppure dato in permuta contro un appartamento interno ad un 
edificio che avrebbe dovuto esservi costruito. 
Cominciando dal secondo caso, appare condivisibile il ricorso alla risoluzione 
per impossibilità sopravvenuta, in caso di inedificabilità totale e, in caso di 
inedificabilità parziale, ai rimedi di cui all’art. 1464 c.c., quando la diminuzione di 
volumetria interessi anche la parte di immobile da attribuire al permutante, oppure 
all’art. 1467 c.c., quando, invece, la costruzione degli appartamenti indicati nel 
contratto è ancora possibile, giacché la riduzione volumetrica interessa altre parti 
dell’immobile, ma la porzione di immobile destinata a restare in proprietà del 
costruttore presenta un valore assai ridotto rispetto a quello preventivato. In tali 
situazioni, infatti, a divenire impossibile non è l’originario trasferimento della 
proprietà del terreno, che si realizza già con la manifestazione consenso, bensì la 
successiva attribuzione della proprietà dell’immobile che avrebbe dovuto esservi 
edificato767.  
Nel primo caso, invece, il principio consensualistico costituisce un ostacolo non 
secondario all’intervento di rimedi sinallagmatici previsti per i contratti ad 
efficacia obbligatoria, poiché la prestazione traslativa inerente il terreno, che ha 
perso (o non ha ricevuto) l’edificabilità, si è compiuta con la conclusione del 
contratto, divenendo pertanto immune da circostanze successive che alterano, sia 
pure profondamente, la natura del bene trasferito. Appare allora preferibile 
richiamare, come già più indietro abbiamo fatto, l’istituto della presupposizione, il 
quale consente, attraverso il canone ermeneutico della buona fede, di attribuire 
rilievo decisivo alla caduta di quell’aspetto basilare del contratto e decisivo per 
una distribuzione dei rischi coerente col senso originario dell’affare768. Il soccorso 
della presupposizione non appare tuttavia necessario quando il factum principis, 
volto a mutare una caratteristica essenziale del bene, interviene fra la conclusione 
del contratto preliminare e la stipulazione del contratto definitivo769. La mutata 
qualità giuridica del bene, infatti, derivante dalla riduzione o dall’annullamento 
della sua potenzialità edificatoria, impediscono qui direttamente di prefigurare un 
contratto definitivo dal contenuto corrispondente a quello del preliminare, 
determinando dunque una causa di risoluzione di quest’ultimo per impossibilità 
sopravvenuta della prestazione di dare il proprio consenso ad un programma che 
                                                 
767
 L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 87 ss. 
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 V. ROPPO, ult. op. cit., 964 ss.; F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, cit., 557 ss.; Cass., 
28 agosto 1993, n. 9125, in Foro it., 1995, I, 1601, con nota di N. COSENTINO, Presupposizione e 
sopravvenuta inedificabilità dei suoli. 
Più prudente, rispetto alla tendenza ad assegnare rilievo ai mutamenti urbanistici della 
destinazione dell’area, appare invece R. SACCO, I fatti e le situazioni strumentali, cit., 290, secondo 
cui tali variazioni della qualità dei terreni non libererebbero né il promittente venditore né il 
promittente compratore. 
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 Cass., 17 dicembre 1991, n. 13578, in Giust. civ. mass., 1991, 1826. 
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non può più, almeno in una sua parte decisisa, essere attuato770; sempre che, 
beninteso, l’impedimento sia avvenuto precedentemente alla scadenza del termine, 
anche non essenziale, previsto per la stipulazione del definitivo, poiché altrimenti 
il rischio resterebbe a carico dell’inadempiente per il principio della perpetuatio 
obligationis771. 
Queste osservazioni sulla presupposizione non debbono, però, indurre a 
scorgere in essa un facile rimedio per qualsivoglia turbamento dell’economia 
negoziale destinato, in mancanza, a restare a carico del soggetto individuato 
dall’art. 1465 c.c. Infatti, la situazione presupposta deve necessariamente 
consistere in una circostanza peculiare al singolo affare ed estranea al piano di 
interessi tipizzato e disciplinato dal contratto. È stata pertanto condivisibilmente 
criticata quella giurisprudenza secondo cui l’indisponibilità materiale del bene 
acquistato, nel caso in parola dovuta ad un sequestro giudiziario eseguito 
successivamente alla vendita, avrebbe dovuto determinare il venir meno della 
presupposizione, in quanto il trasferimento della proprietà di una cosa presente 
suscettibile di utilizzazione sarebbe di solito accompagnato dalla consegna e della 
disponibilità piena ed immediata della stessa. Qui, come si vede, è stato 
considerato oggetto di presupposizione non una circostanza peculiare al singolo 
contratto e il cui trattamento non è preso in considerazione né dalle parti né dalla 
legge, bensì una situazione tipica di ogni contratto di vendita (il trasferimento del 
possesso) il cui riconoscimento nei suddetti termini condurrebbe dritto alla 
cancellazione del principio res perit domino772, ma per una strada che travalica il 
senso della presupposizione, al punto che se generalizzassimo al campo delle 
obbligazioni il principio sotteso alla pronuncia in parola potremmo finanche 
predicare la sostituzione della risoluzione per inadempimento con la 
presupposizione, posto che non si dubita che nei contratti sinallagmatici 
l’assunzione di un’obbligazione avviene sul “presupposto” che l’altra parte 
adempirà l’obbligazione che ha a sua volta assunto. 
Un’ultima precisazione, infine, benché alquanto intuibile, va riservata al caso in 
cui il factum principis consista in un provvedimento che comporta l’inalienabilità 
di un certo bene: se il compratore non aveva ancora acquistato il diritto al tempo 
della conclusione del contratto (come avviene, ad esempio, in una vendita di 
genere per la quale non sia stata ancora compiuta l’individuazione), l’intervenuto 
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 V. Cass., 12 febbraio 1993, n. 1782, in Giust. civ. mass., 1993, 290, per un caso di riduzione 
del prezzo, ex art. 1464 c.c.,  pattuito nel contratto preliminare di vendita di un terreno edificabile 
dopo che una variazione del piano regolatore ne aveva ridotto gli indici di edificabilità, dei quali 
era stato tenuto conto nella determinazione del prezzo pattuito. 
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 L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 90; F. GAZZONI, Il contratto preliminare, cit., 134. 
772
 A. BELFIORE, Il contratto in generale, IV*, La presupposizione, in Trattato di diritto privato 
diretto da M. BESSONE, XIII, Torino, 2003, 170. La sentenza in questione è Cass., 3 dicembre 
1991, n. 12921, in Nuova giur. civ. comm., 1992, I, 784, con nota di P. DE MARCHIS, La cessione di 
pacchetti azionari e la teoria della presupposizione. 
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divieto comporta l’impossibilità della prestazione del venditore di far acquistare la 
proprietà all’acquirente, ed il contratto sarà così sciolto a norma dell’art. 1463 c.c. 
Se, invece, il compratore era già divenuto titolare del diritto, senza però che gli 
fosse già consegnata la cosa, non è che il venditore sia legittimato a non 
consegnarla più: il contratto, infatti, non si scioglie perché l’attribuzione traslativa 
è già avvenuta, resta quindi impregiudicato l’obbligo di consegna e il divieto varrà 
nei confronti del compratore che, fino all’innovazione della realtà normativa, non 
potrà alienare ad altri il bene acquistato773. 
 
 
 Il sinallagma funzionale 
 
La disciplina della risoluzione del contratto per impossibilità sopravvenuta della 
prestazione, delineata agli artt. 1463 e 1464 c.c., è ispirata al principio del 
sinallagma funzionale, secondo cui nella fase attuativa del rapporto deve essere 
mantenuta integra quell’interdipendenza delle prestazioni espressa dall’originario 
assetto sinallagmatico scolpito nella causa del contratto774. 
Il principio res perit domino non si discosta da tale fondamento, che è poi 
espresso dalla regola casum sentit debitor, in quanto assume l’attribuzione 
realizzata col trasferimento o la costituzione del diritto come l’elemento necessario 
e sufficiente ad esaudire l’attuazione del sinallagma da parte dell’alienante o del 
concedente775. Tale lettura, comunemente accettata in dottrina, postula una 
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 D. RUBINO, ult. op. cit., 450 s. 
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 G. GORLA, ult. op. cit., 98; L. MOSCO, Impossibilità sopravvenuta, in Enc. dir., XX, Milano, 
1970, 437; C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, cit., 372; F. MACARIO, Le 
sopravvenienze, cit., 558; S. PAGLIANTINI, Art. 1463 – Impossibilità totale, in Commentario del 
codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1425-1469 bis. Leggi 
collegate, a cura di E. NAVARRETTA e A. ORESTANO, Torino, 2011, 544; M. TAMPONI, La 
risoluzione per impossibilità sopravvenuta, in I contratti in generale, II, a cura di E. GABRIELLI, II 
ed., in Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2006, 1794; E. 
BARGELLI, Il sinallagma rovesciato, Milano, 2010, 29 s.; F. GAZZONI, Manuale, cit., 1028; F. 
GALGANO, ult. op. cit., 527; V. ROPPO, ult. op. cit., 935 s. 
Sul senso della proiezione della causa nella fase del rapporto avremo occasione di tornare più 
avanti. È intanto qui importante sottolineare che il profilo dell’atto e quello del rapporto, pur 
prestandosi ad una considerazione globale, non risultano sovrapponibili. Fra i due aspetti, infatti, 
esistono sì implicazioni e condizionamenti, ma sono unilaterali: posto il legame genetico che vi è 
fra il contratto e il rapporto, la causa del primo consentirà di verificare se il secondo abbia 
funzionato o sia in grado di funzionare, ma «tutto ciò che tocca il rapporto non fa venir meno la 
causa del contratto, come invece dovrebbe essere, se la causa funzionasse anche nel rapporto» (G. 
GORLA, ult. op. cit., 122), tant’è che, sotto il profilo rimediale, quando sono in gioco disfunzioni 
originarie (della causa) interviene la nullità, mentre, quando si verificano disfunzioni sopravvenute 
(del rapporto) il codice contempla la risoluzione. 
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 S. PAGLIANTINI, Art. 1465 – Contratto con effetti traslativi o costitutivi, in Commentario del 
codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1425-1469 bis. Leggi 
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ricostruzione dell’oggetto del contratto ad effetti reali fortemente segnata dal 
principio consensualistico. Assunto come il risultato perseguito da ciascuna 
parte776, l’oggetto, dal punto di vista dell’acquirente, e ai fini della distribuzione 
                                                                                                                                      
collegate, cit., 596; ID., Sul principio res perit domino, in Obb. e contr., 2010, 780; V. ROPPO, ult. 
op. cit., 941; F. GAZZONI, ult. op. cit., 1030; U. CARNEVALI, ult. op. cit., 310; F. MACARIO, ult. op. 
cit., 585 s.; L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 164 ss.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 377; A. TRABUCCHI, 
Istituzioni di diritto civile, XLV ed., a cura di G. TRABUCCHI, Padova, 2012, 730; L. FERRI, Lezioni 
sul contratto. Corso di diritto civile, II ed., Bologna, 1982, 212; E. AL MUREDEN, Le 
sopravvenienze contrattuali tra lacune normative e ricostruzioni degli interpreti, Padova, 2004, 61; 
E. NAVARRETTA, Il contratto e l’autonomia privata, cit., 379 s.; S. ORLANDO, Rischio e vendita 
internazionale, Milano, 2002, 109 ss.; P.M. PUTTI, La risoluzione, in Diritto civile, diretto da N. 
LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, III, Obbligazioni, II, Il contratto in generale, cit., 
1172; A. MAGAZZÙ, Perimento della cosa, in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, 61 s.; G.A. RESCIO, 
op. cit., 40; D. RUBINO, ult. op. cit., 452; R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, III ed., in 
Trattato di diritto civile diretto da G. GROSSO e F. SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1972, 286; L. 
MOSCO, La costituzione di un diritto reale di godimento, cit., 295; A. DALMARTELLO, La fortuita 
impossibilità della prestazione nei contratti bilaterali, cit., 59 ss. Diversamente, registrano una 
deroga rispetto al principio espresso dall’art. 1463 c.c., F. NADDEO, Art. 1523, cit., 472, nota 8; F. 
MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, III, Diritto delle obbligazioni (parte generale), 
IX ed., Milano, 1959, 309 s.; R. LUZZATTO, op. cit., 154. In particolare, F. DELFINI, op. cit., 17 ss., 
come già E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, I, Prolegomeni: funzione economico-sociale 
dei rapporti d’obbligazione, Milano, 1953, 171 ss., asserisce l’autonomia delle due disposizioni 
codicistiche alla luce della peculiare origine storica del criterio enunciato al primo comma dell’art. 
1465, che solo con l’avvento del principio consensualistico può dirsi coerente col principio del 
sinallagma funzionale, dovendone infatti riscontrare le origini nell’antica teoria della emptio 
perfecta (M. SARGENTI, op. cit., 1129 s.). 
Scrive E. ENRIETTI, Della risoluzione del contratto, in Codice civile. Commentario diretto da 
M. D’AMELIO ed E. FINZI, Libro Delle Obbligazioni, I, Delle obbligazioni in generale e dei 
contratti in generale, Firenze, 1948, 868, che agli artt. 1463-1465 è sotteso un principio condiviso, 
secondo cui «nel caso di arricchimenti commutativi, il rapporto di corrispettività teleologica che 
lega i due arricchimenti opera in modo che la mancata attuazione, dipendente da caso fortuito, di un 
arricchimento reagisce sull’altro arricchimento, impedendone a sua volta l’attuazione, oppure 
eliminandolo, se già attuato». 
Nel regime del passaggio del rischio delineato dall’art. 1465 c.c. rinviene una specificità del 
regime dei contratti ad effetti reali, rispetto a quello dei contratti ad effetti obbligatori, anche V. 
ROPPO, A partire dalla formazione, cit., 34. 
776
 Detto risultato, in particolare, può consistere o nell’utilità al cui conseguimento il contratto è 
preordinato, se da esso sorge un rapporto obbligatorio, oppure in un’attribuzione giuridico-
patrimoniale, se, trattandosi di un atto ad efficacia reale, il risultato in questione è programmato ed 
attuato direttamente dall’atto stesso; così E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 290 s.; L. BIGLIAZZI GERI-
U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, Diritto civile, 1,2, Fatti e atti giuridici, cit., 689. In questo 
senso, sostanzialmente, anche F. GALGANO, ult. op. cit., 230, e, mercé l’accoglimento di una 
nozione ampia di prestazione, tale da comprendere anche il trasferimento o la costituzione di un 
diritto reale, F. GAZZONI, ult. op. cit., 901; A. CATAUDELLA, I contratti, parte generale, III ed., 
Torino, 2009, 28, e già G. OSTI, Contratto, in Noviss. Dig. it., IV, Torino, 1959, 503. 
 Deve comunque rilevarsi la molteplicità di opinioni attorno alla nozione di oggetto (v. E. 
GABRIELLI, Il contenuto e l’oggetto, in I contratti in generale, I, a cura di E. GABRIELLI, II ed., in 
Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO, Torino, 2006, 702 ss.; G. ALPA-R. MARTINI, Oggetto 
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del rischio inerente il perimento o il deterioramento fortuito, è inserito all’interno 
di un perimetro più circoscritto di quello su cui si misura l’adempimento 
dell’alienante: esso, infatti, corrisponde alla mera investitura del diritto, mentre la 
consegna si profila come un’obbligazione ancillare, ancorché volta a procurare un 
risultato decisivo nell’economia del negozio, conferendo la disponibilità materiale 
del bene ed evitandone al contempo una circolazione «parallela e cadetta» dalla 
quale potrebbero scaturire meccanismi acquisitivi a non domino in favore di 
terzi777. 
A questa impostazione è stato obiettato di svalutare il momento possessorio, 
trascurando che l’obbligo di consegna non è accessorio, bensì principale, essendo 
la traditio indispensabile affinché la vendita rappresenti per il compratore una 
concreta utilità economica e possa soddisfarne l’interesse sotteso alla sua 
posizione: del resto, una vendita che si esaurisse nell’attribuzione della pura e 
semplice proprietà potrebbe addirittura mancare di una causa socialmente 
apprezzabile, per cui, se il compratore fosse ugualmente tenuto al pagamento del 
corrispettivo, si verrebbe a creare un ingiustificato arricchimento a vantaggio 
dell’alienante778. 
La critica di fondo può essere condivisibile, ma per altri aspetti, mentre non 
persuade il richiamo alla causa; ma sul punto torneremo in sede di conclusione 
dell’indagine. 
                                                                                                                                      
del negozio giuridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1995, 35 ss.), il quale, a seconda 
delle diverse tesi, è stato identificato col contenuto del negozio (N. IRTI, Oggetto del negozio 
giuridico, in Noviss. Dig. it., XI, Torino, 1965, 803 s.; C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, 
cit., 321; R. SACCO, Il contenuto del contratto. Nozioni generali, in R. SACCO-G. DE NOVA, Il 
contratto, II, cit., 2 ss., che sottolinea come la crisi delle tradizionali dottrine dell’oggetto, che ne 
offrivano una definizione valendosi dei concetti di obbligazione o di prestazione (v., su tutti, 
l’insegnamento di R.J. POTHIER, Traité des obligations selon les regles tant du for de la conscience 
que du for extérieur, I, Paris-Orléans, 1761, partie I, chap. I, sec. I, art. V, p. 70, poi transitato 
all’art. 1126 c.c. fr.), inizi col passaggio da una concezione del contratto in termini esclusivamente 
obbligatori ad una concezione, quella napoleonica, di atto ad efficacia anche reale, ossia capace di 
effetti traslativi o costitutivi che non richiedono, se non formalmente, la mediazione di un obbligo 
di dare; sull’evoluzione storica dell’istituto, v. C.A. CANNATA, Oggetto del contratto, in Enc. dir., 
XXIX, Milano, 1979, 827 ss.), o col concetto di interessi regolati dalle parti (E. BETTI, Teoria 
generale del negozio giuridico, cit., 79 s.) o col «bene» (res o servizio) che ciascuna parte intende 
conseguire (F. MESSINEO, Il contratto in genere, I, rist. em., in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 
1973, 138 e nota 148), o con le prestazioni a cui le parti sono tenute (V. ROPPO, Il contratto, cit., 
317; P. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privato, XVII ed., Milano, 2007, 187; AG. GAMBINO, op. 
cit., 110; R. NICOLÒ, Alea, cit., 1028) o, ancora, col termine esterno al contratto, o materia, su cui il 
negozio incide (E. GABRIELLI, La consegna di cosa diversa, Napoli, 1987, 113 ss., 142). Una 
proposta di combinazione delle definizioni tradizionali è avanza da G. GITTI, L’oggetto del 
contratto e le fonti di determinazione dell’oggetto dei contratti di impresa, in Riv. dir. civ., 2005, I, 
13 ss. 
777
 F. DELFINI, op. cit., 115 s. 
778
 A. NATUCCI, ult. op. cit., 50 ss. 
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Piuttosto, può ora essere ricordata quella tendenza ad accentuare il momento 
della titolarità, rispetto all’acquisizione del materiale possesso, manifestatasi nella 
idea, beneficiata da un certo seguito in dottrina, secondo cui l’efficacia traslativa 
della vendita sia incompatibile con la persistenza di un possesso animo domini del 
venditore, al punto che andrebbe considerato implicitamente apposto al contratto 
un costituto possessorio, in virtù del quale l’alienante diverrebbe detentore mercé 
il principio consensualistico, come, in fin dei conti, proverebbe anche 
l’obbligazione di custodia su lui posta dall’art. 1177 c.c., che tipicamente connota 
la posizione del detentore (v. artt. 1768 e 1804 c.c., in tema di deposito e di 
mandato)779. Ma la tesi è forse un po’ estrema. Storicamente, il meccanismo del 
consenso traslativo ha inteso svincolare il trasferimento della proprietà dalla 
trasmissione del possesso, e l’art. 1476, n. 1, c.c. è pienamente coerente con questo 
retaggio. Inoltre, se il trasferimento del possesso dovesse considerarsi implicito in 
ogni compravendita, diverrebbero difficilmente spiegabili gli artt. 1153 e 1155 
c.c., in quanto un simile passaggio sarebbe sempre coevo all’alienazione a non 
domino, per cui non avrebbe più alcuna importanza il prioritario conseguimento 
della disponibilità materiale del bene, ma quel che conterebbe ai fini della 
fattispecie acquisitiva sarebbe solo la possibilità di vantare un titolo più anteriore 
rispetto agli altri780. Sembra allora preferibile l’opinione che rinviene nel 
mantenimento della disponibilità della cosa da parte del venditore un indice che 
alimenta la presunzione di possesso fissata dall’art. 1141, primo comma, c.c.781. 
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 U. GRASSI, Art. 1477 – Consegna della cosa, in Commentario del codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 214; F. GAZZONI, ult. op. cit., 1089; G.B. 
FERRI, ult. op. cit., 536 s.; P. GALLO, Possesso, in Riv. dir. civ., 1989, II, 442 ss.; F. SANTORO-
PASSARELLI, Il trasferimento del possesso nel contratto con efficacia reale, in Rass. dir. civ., 1987, 
700 s.; D. RUBINO, ult. op. cit., 482 s.; R. LUZZATTO, op. cit., 294 s.; P. GRECO, Sull’obbligazione 
della consegna e sul costituto possessorio, in Riv. dir. comm., 1948, II, 356. A. NATUCCI, Titolo e 
«animus» nella disciplina del possesso, in Quadr., 1989, 477 ss., afferma che il possesso inerisce al 
titolo, giacché quest’ultimo da solo assicura quella disponibilità che già Savigny considerava 
caratteristica essenziale del possesso. 
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 C. TENELLA SILLANI, Possesso e detenzione, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIV, Torino, 1996, 
31 ss. 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 142 s.; P.M. VECCHI, Il principio consensualistico, cit., 127; P. 
GRECO-G. COTTINO, op. cit., 144; C.M. BIANCA, La vendita, cit., 373; C.A. FUNAIOLI, La 
tradizione, cit., 280 ss. 
Mediana è invece la posizione della giurisprudenza, secondo cui nei negozi traslativi della 
proprietà o di altro diritto reale non è ravvisabile alcun costituto possessorio implicito, ma, qualora 
si protragga il godimento della cosa da parte dell’alienante, occorrerà indagare caso per caso, alla 
luce del comportamento delle parti e delle clausole contrattuali che non siano di mero stile, se la 
continuazione da parte dell’alienante dell’esercizio del potere di fatto sulla cosa sia accompagnata 
dall’animus rem sibi habendi, ovvero configuri una detenzione nomine alieno (Cass., 21 dicembre 
1993, n. 12621, in Giust. civ. mass., 1993, 1794). 
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Abbiamo fin qui detto della giustificazione positiva del principio res perit 
domino. Ma ad esso la dottrina, soprattutto quella più risalente, aveva riservato 
anche altre ricostruzioni, rimaste tuttavia minoritarie. 
Fra queste vi è la tesi della “spettanza”, che muove da una pretesa incoerenza 
del secondo comma dell’art. 1465 c.c., in base al quale nelle alienazioni ad 
efficacia differita allo scadere di un termine, il rischio grava ugualmente 
sull’acquirente, benché il termine non sia ancora decorso. Tale dissociazione fra 
l’allocazione del rischio ed il momento traslativo indicherebbe infatti solo una 
formale adesione del legislatore al criterio della proprietà, mentre la ratio 
dell’intera disciplina poggerebbe su un legame di appartenenza economica fra la 
res e il patrimonio dell’acquirente, destinato a risentire, ancor prima 
dell’acquisizione del diritto, di tutti «gli effetti benefici o malefici [dovuti a] 
mutamenti fisici o economici della cosa»782. La dottrina della spettanza rinvia a 
reminescenze romanistiche e poteva appunto offrire un valido argomento a 
sostegno del periculum emptoris nella compravendita romana, in particolare nella 
sua declinazione classica di vendita obbligatoria, in cui l’effetto reale resta 
secondario rispetto all’acquisto del pacifico possesso, ma non può sorreggere 
convincentemente l’art. 1465 c.c., poiché se è vero che essa riconosce la 
correlazione fra commoda ed incommoda (ivi compreso il periculum)783, è pur 
vero che tale legame si fonda sull’avvenuto effetto sostanziale realizzatosi in virtù 
del principio consensualistico, del quale la disposizione codicistica non fa che 
prendere atto. Peraltro, la tesi della spettanza andrebbe a fortiori applicata anche 
nelle alienazioni obbligatorie, a cominciare da quella che avviene col contratto 
preliminare di compravendita784, il quale dovrebbe quindi immediatamente traslare 
il rischio in capo al promissario acquirente: eppure non si dubita del contrario, e 
cioè che il contratto preliminare si sciolga, ex art. 1463 c.c., ove risulti impossibile, 
per causa non imputabile alle parti, replicarne il contenuto nel definitivo785. 
Un’ulteriore giustificazione del principio res perit domino è stata poi rinvenuta 
nella circostanza che, di solito, il rinvio della consegna ad un momento successivo 
a quello della conclusione del contratto avverrebbe nell’interesse dell’acquirente, 
che potrebbe non disporre nell’immediato dei mezzi per il trasporto o dello spazio 
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 R. LUZZATTO, op. cit., 156 ss. 
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 In tal senso anche P. TRIMARCHI, ult. op. cit., 323; A. TORRENTE-P. SCHLESINGER, Manuale 
di diritto privato, XIX ed., a cura di F. ANELLI e C. GRANELLI, Milano, 2009, 630. 
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 G.A. RESCIO, op. cit., 44 s. 
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 Occorre, infatti, valutare la possibilità o meno della prestazione alla luce dell’operazione 
economica complessiva che, partendo dal contratto preliminare e culminando in quello definitivo, 
le parti intendono porre in essere; L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 36 ss. In tema, V. ROPPO, ult. op. 
cit., 622; U. CARNEVALI, ult. op. cit., 291 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, op. cit., 249 s.; A. CHIANALE, 
Contratto preliminare, cit., 280 s.; B. IANNOLO, La risoluzione del contratto per impossibilità 
sopravvenuta, in Nuova giur. civ. comm., 1987, II, 86. 
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per ricevere quanto acquistato786. A ben vedere, però, non è scontato che il rinvio 
avvenga nell’interesse dell’acquirente, potendo dipendere pure da fattori che sono 
estranei alle parti o comunque riconducibili al venditore (il quale, magari, ha 
alienato un bene del quale ancora materialmente non dispone), inoltre non si 
ravvisa nella legge alcun indice in favore di una simile distribuzione del rischio787. 
Sembra, infine, basarsi su un equivoco l’idea che, muovendo dalla distinzione 
fra contratti ad effetto giuridico principale a tratto successivo (i contratti di durata) 
e contratti ad esecuzione istantanea, afferma che mentre per i primi il carattere 
continuativo della prestazione principale renderebbe la controprestazione 
«matura» solo quando la prima sia esaurita, e perciò il rischio è posto a carico del 
creditore (ad esempio, nella locazione, in capo al locatore), per i secondi 
l’immediatezza dell’effetto principale consentirebbe alle due prestazioni di restare 
svincolate ed autonome788. Invero, non viene in questione alcuna autonomia delle 
prestazioni, poiché nei contratti ad efficacia reale è proprio la realizzazione 
dell’attribuzione traslativa che ha consentito di affermare il permanere in vita della 




5. L’impossibilità sopravvenuta della prestazione nei contratti ad effetti 
obbligatori 
 
La comunanza dei principi alla base delle regole generali espresse dagli artt. 
1463 e 1465 c.c. determina fra le due fattispecie una certa area di osmosi, la quale 
consente di ritenere che i criteri per escludere la non imputabilità al debitore o 
all’alienante, rispettivamente, dell’evento che rende impossibile l’esecuzione della 
prestazione, o  che comporta il perimento o il deterioramento del bene alienato, 
siano i medesimi in entrambe le ipotesi normative, malgrado la divergenza di esiti 
a cui vanno incontro le due fattispecie a seconda che il contratto abbia effetti reali 
od effetti obbligatori. Mentre nel primo caso, infatti, l’intervenuta attribuzione 
traslativa resta insensibile alla successiva compromissione del risultato materiale 
della stessa, salvo quando la causa del perimento o del deterioramento sia dipesa 
dall’alienante, che magari ha mal custodito in attesa di consegnarla (art. 1177 c.c.), 
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 P. TRIMARCHI, ult. op. loc. cit. 
Il criterio dell’interesse della parte a favore della quale (o a causa della cui negligenza) avviene 
il differimento della consegna è assunto come criterio di ripartizione del rischio, in una ipotetica 
prospettiva di riforma del primo comma dell’art. 1465 c.c., da A. NATUCCI, Considerazioni sul 
principio «res perit domino», cit., 59. 
787
 G.A. RESCIO, op. cit., 45. 
788
 L. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, III, L’attuazione, rist. II ed., Milano, 
1964, 374 s. 
789
 G. A. RESCIO, op. cit., 45 s. 
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nel secondo caso, essendo in radice pregiudicata la possibilità di eseguire la 
prestazione dovuta, solo là dove tale circostanza sia imputabile al debitore sarà da 
escludere la liberazione dello stesso, il quale, altrimenti, resterà da quel momento 
vincolato secondo le regole della responsabilità contrattuale. 
Ai fini della risoluzione di cui all’art. 1463 c.c., si ritiene che l’impedimento 
idoneo a determinare l’impossibilità della prestazione, e quindi l’estinzione 
dell’obbligazione, ex art. 1256 c.c., debba essere: sopravvenuto, anteriore 
all’inadempimento, definitivo, e totale790. Per i contratti ad efficacia reale, invece, 
è rilevante solo il primo requisito, poiché se la cosa perisce prima della 
conclusione del contratto, il negozio sarà mancante di oggetto, e, quindi, nullo ai 
sensi degli artt. 1346 e 1418, secondo comma, c.c.791. I restanti tre requisiti, 
viceversa, sono del tutto estranei al nostro discorso, poiché riguardano una 
circostanza, l’inadempimento, che non svolge qui nessun ruolo, atteso che 
l’allocazione del rischio è legata all’attuazione dell’effetto traslativo, il quale, in 
virtù del principio consensualistico,  non è a sua volta sussumibile nel concetto di 
prestazione, intesa quest’ultima come comportamento del debitore teso alla 
soddisfazione dell’interesse creditorio: poiché, infatti, l’art. 1376 c.c. (ove non sia 
derigato) non lascia spazio ad alcun obbligo di dare, non vi saranno pertanto 
nemmeno considerazioni da fare in ordine al possibile inadempimento dello stesso. 
Non ci dilungheremo, allora, su aspetti che in relazione alla nostra indagine non 
presentano un particolare significato, pur rivestendo grande importanza nel diritto 
delle obbligazioni. Ci riferiamo, fra gli altri, alle conseguenze della prevedibilità, 
al tempo della stipulazione del contratto, dell’evento da cui sarebbe derivata poi 
l’impossibilità della prestazione assunta, ed al dibattito sulla concezione soggettiva 
od oggettiva di detta impossibilità. Su tali aspetti si svolgeranno appena alcune 
considerazioni essenziali, che potranno tornare utili più avanti. 
In ordine al primo punto, la dottrina prevalente ritiene che il debitore non possa 
addurre come causa di impossibilità sopravvenuta un fatto prevedibile al momento 
in cui ha assunto l’obbligazione, sia perché detta prevedibilità implica assunzione 
del rischio, e conseguente esclusione della risoluzione del contratto792, sia perché 
sul promittente grava comunque, nei limiti della diligenza, secondo alcuni793, 
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 S. PAGLIANTINI, Art. 1463, cit., 546; F. MACARIO, ult. op. cit., 567. 
791
 S. PAGLIANTINI, ult. op. loc. cit.; F. MACARIO, ult. op. loc. cit. 
Se, invece, la cosa si è soltanto deteriorata prima dell’alienazione, opererà le garanzia per vizi e 
mancanza di qualità (artt. 1490-1497 c.c.) o, se si tratta di una vendita di beni di consumo, i rimedi 
di cui all’art. 130 cod. cons. 
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 P. GALLO, Trattato del contratto, III, I rimedi. La fiducia. L’apparenza, cit., 2256. 
793
 C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, cit., 372; F. MACARIO, ult. op. cit., 566; F. 
DELFINI, op. cit., 42; R. SACCO, La risoluzione per impossibilità sopravvenuta, in R. SACCO-G. DE 
NOVA, Il contratto, II, cit., 689; in particolare, ID., Il contenuto del contratto, in R. SACCO-G. DE 
NOVA, Il contratto, II, cit., 51, e U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il 
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ovvero degli obblighi comportamentali derivanti ex fide bona dal proprio status 
professionale, secondo altri794, l’onere di prevedere quelle circostanze che 
potrebbero insorgere e pregiudicare definitivamente la possibilità di eseguire la 
prestazione. 
In tale prospettiva, dunque, la mancata eseguibilità della prestazione conduce 
alla risoluzione del contratto per inadempimento ed alla correlativa responsabilità 
del debitore, in coerenza con l’orientamento che in tema di oggetto ritiene che solo 
la sua mancanza originaria, oggettiva ed assoluta possa dar luogo alla nullità del 
negozio, potendo la mancanza sopravvenuta condurre solo, alternativamente, alla 
liberazione del debitore, se a questi non imputabile, ovvero ai rimedi propri per 
l’inadempimento795. Ciò non impedisce, comunque, che là dove l’impossibilità 
della prestazione apparisse certa o estremamente probabile al promittente già al 
momento della stipulazione del contratto, possa addirittura prospettarsi la nullità 
del medesimo per mancanza di oggetto, oltre alla eventuale responsabilità 
precontrattuale del mancato debitore796. 
Quanto al secondo punto, esiste, com’è noto, una pluralità di orientamenti797. 
Per restare ai termini essenziali del dibattito, il primo indirizzo, che 
tradizionalmente si reputa essere stato codificato dal legislatore del 1942, è quello 
risalente al pensiero Giuseppe Osti798, e distingue fra il dovere di tenere un 
determinato comportamento in vista di un determinato scopo possibile e il dovere 
di «mettere in essere un determinato risultamento concreto»; nel primo caso, il 
dovere consisterebbe nell’agire secondo la diligenza dovuta, e la responsabilità del 
debitore avrebbe come esclusivo fondamento la colpa; nel secondo, invece, che fa 
poi capo al gruppo di ipotesi più rilevanti, il concetto di diligenza non dovrebbe 
trovare applicazione, risiedendo la responsabilità dell’obbligato soltanto nel fatto 
del mancato del “risultamento”, senza che possa assumere importanza la 
valutazione dell’idoneità obiettiva dei mezzi adibiti o la subiettiva avvedutezza e 
correttezza del comportamento tenuto per raggiungere quello scopo. Detta 
responsabilità, insomma, non avrebbe altro limite che «la sopravvenuta inidoneità 
                                                                                                                                      
comportamento del debitore, cit., 88, parlano di una particolare obbligazione di garanzia, nei 
confronti del creditore, del risultato probabilmente o solo soggettivamente impossibile. 
794
 S. PAGLIANTINI, ult. op. cit., 552 s. 
795
 V. ROPPO, ult. op. cit., 320 ss.; E. GABRIELLI, Art. 1346, cit., 737 ss.; A. BARENGHI, 
L’oggetto del contratto, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. 
ZOPPINI, III, Obbligazioni, II, Il contratto in generale, cit., 343; C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il 
contratto, cit., 322 s.; Cass., 20 dicembre 2004, n. 23618, in Giust. civ. mass., 2005, 109 . 
796
 L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, Diritto civile, 3, Obbligazioni e 
contratti, cit., 190 s.; U. NATOLI, ult. op. loc. cit. 
797
 L. CABELLA PISU, La nozione di impossibilità come limite della responsabilità del debitore, 
in Trattato della responsabilità contrattuale diretto da G. VISINTINI, I, Inadempimento e rimedi, 
cit., 201 ss.; EAD., Dell’impossibilità sopravvenuta, cit., 4 ss. 
798
 V. la Relazione al n. 577. 
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di tal resultamento concreto a costituir l’oggetto di un dovere [ovvero a] divenire 
esso impossibile in modo obiettivo e assoluto»799. 
Vengono pertanto prese in esame solo le cause sopravvenute di impossibilità 
che siano obiettive, ovvero inerenti all’intrinseca entità del contenuto della 
prestazione, a prescindere dalle condizioni particolari in cui versi il soggetto 
obbligato, ed assolute, ovvero consistenti in un impedimento che non possa essere 
superato da forze umane, al quale è equiparato quello che non sia suscettibile di 
essere vinto se non mediante un’attività illecita, oppure col sacrificio dell’integrità 
personale o di un altro attributo della personalità800. Invero, sotto il vigore del 
codice attuale, l’Autore ebbe poi occasione di stemperare in parte la rigidità della 
sua tesi, riconoscendo una certa valenza liberatoria anche all’insorgere di un 
ostacolo non superabile con le modalità di esecuzione connaturali alla prestazione 
oggetto dello specifico rapporto, considerato alla luce della qualità e della natura 
tipica dell’organizzazione aziendale del debitore801. 
                                                 
799
 G. OSTI, Revisione critica della teoria sulla impossibilità della prestazione, in ID., Scritti 
giuridici, I, Milano, 1973, 79 ss., 110 ss. (lo scritto è apparso originariamente in Riv. dir. civ., 1918, 
209-259; 313-360; 417-471). Su questa posizione anche L. MOSCO, Impossibilità sopravvenuta, 
cit., 425. 
800
 G. OSTI, ult. op. cit., 10 ss. L’iniziale fortuna delle tesi che sostenevano l’assolutezza ed il 
carattere obiettivo dell’impossibilità fu dovuta al clima sociale e politico dell’inizio del ventesimo 
secolo, segnato da scioperi, ripercussioni degli eventi bellici (guerre italo-turca e primo conflitto 
mondiale) ed instabilità monetaria, e al tentativo di preservare le economie individuali e la stabilità 
dei rapporti obbligatori dalle conseguenze di simili accandimenti; cfr. A. DI MAJO, Delle 
obbligazioni in generale, cit., 467, nota 14; G. SANTORO, La responsabilità contrattuale: il 
dibattito teorico, in Contr. impr., 1989, 6; C.M. BIANCA, Dell’inadempimento delle obbligazioni, 
cit., 83 s. 
801
 G. OSTI, Impossibilità sopravveniente, in Noviss. Dig. it., VIII, Torino, 1962, 289. 
Un’attenzione verso il tipo di rapporto obbligatorio del quale la prestazione considerata è oggetto 
era stata dimostrata anche da E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, I, Prolegomeni, cit., 48. 
In tempi recenti, l’aggettivazione naturalistica (o assoluta) della nozione di impossibilità è stata 
ripresa anche da G. VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, cit., 324 ss., seppur nel quadro 
di un discorso più ampio e mitigato dal ruolo della buona fede, riconosciuto (in virtù anche 
dell’esempio offerto dalla dottrina tedesca a proposito dal § 242 BGB) quale fondamento della 
teoria dell’inesigibilità della prestazione, che comporta la soccombenza dell’interesse del creditore 
all’adempimento là dove si trovi in conflitto con un interesse del debitore riconosciuto preminente 
dall’ordinamento (L. MENGONI, Responsabilità contrattuale (dir. vig.), cit., 1089 s.; ID., 
Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi». (Studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, I, 
282 ss.; M. BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, cit., 155 ss.) e quale fonte di 
arricchimento del regolamento contrattuale, anche attraverso i c.d. obblighi di protezione (A. DI 
MAJO, ult. op. cit., 316 ss.; ID., L’esecuzione del contratto, cit., 387 ss., 405 ss.; C. CASTRONOVO, 
Obblighi di protezione, in Enc. giur. Treccani, XXI, Ist. Enc. it., 4; P.M. VECCHI, L’eccezione 
d’inadempimento, in Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, a cura di S. 
MAZZAMUTO, Torino, 2002, 396 s.), che, rivolgendosi alle sfere giuridiche del debitore e del 
creditore, intenderebbero rappresentare un efficace controllo sulla legittimità delle pretese di 
quest’ultimo. 
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La funzione integrativa della buona fede è stata peraltro persuasivamente revocata in dubbio da 
chi ha mostrato scetticismo sull’opportunità di affidare al giudice l’individuazione di obblighi 
accessori in un contesto istituzionale in cui tale figura non fa il diritto, bensì lo applica. Perplessità, 
inoltre, sono state avanzate sull’utilità stessa del modello degli obblighi di protezione, in quanto 
«tali “doveri”, lungi dal porsi quali obblighi accessori con autonomia di contenuto e di oggetto, o 
costituiscono […] niente più che tipiche specificazioni, momenti particolari dell’obbligazione, il 
cui contenuto unitario si determina in relazione alla natura della prestazione ed alle modalità di 
esecuzione […] o si traducono, invece, in puri e semplici oneri e, più esattamente, in limiti formali 
riguardanti l’esercizio di un diritto […], non immediatamente deducibili dalla normativa di 
correttezza, ma esplicitamente previsti da singole disposizioni di legge pur ad essa ispirate» (L. 
BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, cit., 170 s.; nel primo gruppo rientrano, ad esempio, 
gli artt. 1575 e 1681 c.c., nel secondo gli artt. 1182, terzo comma, e 1663 c.c.). Da qui l’opzione in 
favore dell’intervento correttivo della buona fede, diretto cioè a contenere, nei limiti della 
normativa di ordine pubblico, e anche attraverso la figura dell’exceptio doli generalis, le 
conseguenze negative di un’applicazione formalistica del diritto là dove essa conduca ad esiti che 
appaiano inaccettabili in un contesto di relazioni giuridiche ispirate alla correttezza ed alle 
sfumature che essa attinge dai principi costituzionali; EAD., ult. op. cit., 172 s.; per tale chiave di 
lettura, v. anche U. BRECCIA, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, cit., 
63 ss., 77 ss.; U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, I, Il comportamento del 
creditore, in Trattato Cicu-Messineo continuato da Mengoni, Milano, 1974, 1 ss. e spec. 35 ss. ss.; 
ID., L’attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti delle lezioni, I, Milano, 1961, 1 ss.; F.D. 
BUSNELLI, Note in tema di buona fede ed equità, in Riv. dir. civ., 2001, I, 544; A. FEDERICO, Nuove 
nullità ed integrazione del contratto, in Le forme della nullità, a cura di S. PAGLIANTINI, Torino, 
2009, 99. 
Gli indizi normativi che inducono a scorgere nella buona fede un metro di valutazione a 
posteriori di un fatto o di un comportamento, anche al di fuori di un rapporto obbligatorio, del 
resto, non mancano: si pensi, per restare al codice civile, agli artt. 1175, 1375, 1337, 1358, 1366, 
1460, secondo comma, 2598, n. 3; e, nell’ambito della legislazione speciale, agli artt. 20, secondo 
comma, cod. cons.; 33, primo comma, cod. cons.; 7, primo comma, d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231; 
11, primo comma, lett. a, d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196. 
L’aver fin qui parlato di buona fede con riguardo al comportamento del creditore non deve far 
dimenticare la piena bilateralità di questa clausola generale, giacché l’art. 1175 c.c., a differenza 
dell’art. 1176 c.c. che si riferisce solo al debitore, svolge la sua funzione sia rispetto all’esercizio 
del diritto sia rispetto all’adempimento dell’obbligo, riguardando cioè il «come» dell’uno e 
dell’altro aspetto. In relazione alla prestazione del debitore, allora, la correttezza varrà non ad 
enucleare prestazioni accessorie di indefinita latitudine, bensì a specificare il contenuto della 
prestazione dovuta, che deve necessariamente essere specificato alla luce delle contingenze del 
caso concreto (U. NATOLI, ult. op. cit., 10). 
La diffidenza nutrita dalla dottrina meno recente verso l’exceptio doli generalis (G.L. PELLIZZI, 
“Exceptio doli” (Diritto civile), in Noviss. Dig. it., VI, Torino, 1960, 1076 ss.; ma,  diversamente, 
v. già L. CARRARO, Valore attuale della massima «fraus omnia corrumpit», in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1949, 791 ss.), maturata anche sulla scorta anche dell’opinione sfavorevole diffusa sotto il 
codice del 1865 (cfr., ad esempio, W. BIGIAVI, La delegazione, Padova, 1940, 331 s. 343 s.) è oggi 
del tutto superata a seguito di una riflessione, iniziata agli inizi degli anni ’60, che ha portato ad 
estendere la figura oltre gli angusti confini riservatele dalle ipotesi normativamente previste (ad es., 
art. 1993 c.c.), in virtù del valore assiologico riconosciuto alla correttezza in ogni fase del rapporto 
obbligatorio. In tema, U. NATOLI, ult. op. locc. citt.; U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 368 s.; L. 
BARASSI, ult. op. cit., 10 ss.; A. DI MAJO, ult. op. cit., 416 s.; V. PIETROBON, L’errore nella dottrina 
del negozio giuridico, Milano, 1963, 93 s.; E. NAVARRETTA, Causa e giustizia contrattuale a 
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Siffatta costruzione in termini assoluti dell’impossibilità è stata tuttavia 
superata dalla tesi oggettivistica, che marca le distanze anche da letture 
soggettivistiche dell’art. 1218 c.c. che risulterebbero dissonanti dal punto di vista 
sistemativo. Alla base della dottrina in esame, vi è l’idea che la prestazione debba 
                                                                                                                                      
confronto, in Atti del Convegno per il cinquantenario della Rivista di diritto civile “Il diritto delle 
obbligazioni e dei contratti: verso una riforma?”, cit., 433; A.A. DOLMETTA, Exceptio doli 
generalis, in Banca borsa tit. cred., 1998, I, 151 ss.; F. GAZZONI, ult. op. cit., cit., 797; G. BOZZI, 
Comportamento del debitore e attuazione del rapporto obbligatorio, in Diritto civile, diretto da N. 
LIPARI e P. RESCIGNO, coordinato da A. ZOPPINI, III, Obbligazioni, I, Il rapporto obbligatorio, 
Milano, 2009, 113; F. RANIERI, Eccezione di dolo generale, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, 
Torino, 1991, 322 ss.; ID., Il principio generale di buona fede, in Manuale di diritto privato 
europeo, II, a cura di C. CASTRONOVO e S. MAZZAMUTO, Milano, 2007, 517 ss.; F. GALGANO, 
Trattato di diritto civile, II, cit., 579; Per una diversa prospettiva, v. invece, M. BARCELLONA, 
Integrazione del contratto e clausola di buona fede, in ID., Clausole generali e giustizia 
contrattuale, cit., 190 ss., secondo cui resta inspiegato come mai sia proprio necessario ampliare 
l’uso della buona fede oltre il suo ambito normativo e cosa vi possa rientrare che non troverebbe 
posto nelle rationes racchiuse nell’ordine pubblico ed in più emancipate rideterminazioni del buon 
costume quali limiti generali alla validità dei negozi giuridici. 
In giurisprudenza, v. Cass., 7 marzo 2007, n. 5273, in Riv. dir. civ., 2008, II, 223 (s.m.), con 
nota di T. DALLA MASSARA, L’eccezione di dolo generale nel pensiero attuale della Corte 
Suprema; in Nuova giur. civ. comm., 2007, I, 1319, con nota di D. FARACE, La Corte di Cassazione 
ritorna all’antica distinzione tra exceptio doli generalis seu praesentis ed exceptio doli specialis 
seu praeteriti; al riguardo, v. pure G. MERUZZI, Il fondamento sistematico dell’exceptio doli e gli 
obiter dicta della Cassazione, in Contr. impr., 2007, 1369. 
Cenni storici sulla figura in F. RANIERI, Eccezione di dolo, cit., 312 ss.; A. TORRENTE, 
Eccezione di dolo, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, 218. 
La funzione integrativa della buona fede resta comunque condivisa da larga parte della dottrina, 
pur all’interno di un orizzonte non uniforme (ci si limita a rinviare, oltre agli Autori sopra citati, a 
F. MACARIO, Art. 1375 – Esecuzione di buona fede, in Commentario del  codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, cit., 727 ss.; P. GALLO, Trattato del 
contratto, II, Il contenuto. Gli effetti, cit., 1376 ss.; R. SACCO, L’integrazione, in R. SACCO-G. DE 
NOVA, Il contratto, II, cit., 417; G. ALPA, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e 
dell’equità, in Il contratto e le tutele, cit., 219 ss.; M. FRANZONI, Degli effetti del contratto, cit., 
165 ss; e, naturalmente, al fondamentale studio di S. RODOTÀ, Le fonti di integrazione del 
contratto, Milano, 1970, 118, 175 ss.). Essa viene dedotta dall’art. 1374 c.c., ove la buona fede 
sarebbe richiamata sub specie di legge. Tuttavia, il rinvio alla legge, qui compiuto in chiave 
suppletiva delle lacune presenti nel regolamento contrattuale, sembra piuttosto da limitare a 
specifiche previsioni legali dispositive riferite ad un profilo della dinamica contrattuale che le parti 
hanno omesso di considerare diversamente, non considerandolo, anzi, per nulla. Altrimenti, il 
ricorso alla clausola generale di buona fede rischia di prevaricare la stessa autonomia privata, 
imponendo una soluzione (come abbiamo detto a proposito del preteso obbligo “legale” di 
rinegoziazione) alla quale i contraenti, avendola tralasciata, hanno dimostrato di non volersi 
vincolare. In altre parole, vi è il rischio di cadere nel trompe d’oeil ben evocato da M. 
BARCELLONA, ult. op. cit., 155, e dovuto all’insoddisfazione di una parte per la regola esecutiva 
che sarebbe applicabile al caso concreto: insoddisfazione che dovrebbe indurre l’interprete a 
dichiarare «che non c’è alcuna regola, che il caso non è previsto e che, perciò, vi è una lacuna da 
colmare», dando ingresso, magari, sotto l’egida della buona fede, a qualche soluzione 
maggiormente “buonista” della (non) soluzione legale. 
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essere considerata non solo come un risultato dovuto ma, prima ancora, come un 
comportamento da tenere in vista di un certo risultato802, onde per cui 
l’inadempimento consiste nella mancata conformazione di tale condotta allo sforzo 
concretamente esigibile dal debitore, mentre l’impossibilità dovrà essere intesa 
come impossibilità di tenere il comportamento dedotto in prestazione. L’esonero 
da responsabilità del debitore è quindi declinato in chiave relativa ed oggettiva: 
relativa poiché al debitore è imposta l’adozione di tutti quei mezzi, e soltanto di 
quelli, che rientrano nel contenuto dell’obbligazione, in virtù non solo del tipo e 
della natura del rapporto, ma, soprattutto, del regolamento contrattuale ricostruito 
mercé una valutazione circostanziata secondo buona fede; e oggettiva perché 
l’ostacolo alla realizzazione dell’interesse creditorio non può consistere nella 
semplice difficultas praestandi, ma deve essere un evento insuperabile attraverso 
le misure che il debitore è tenuto ad intraprendere alla luce del contenuto 
dell’obbligo definito secondo i criteri enunciati, sebbene non sia da escludere che 
anche una grave difficoltà, soggettiva ma oggettivamente apprezzabile, possa 
egualmente condurre all’estinzione del vincolo e alla liberazione del debitore, là 
dove una concreta ponderazione degli interessi in gioco alla stregua della 
correttezza (artt. 1175 e 1375 c.c.) desse luogo ad un giudizio di valore che 
lasciasse emergere la preminenza sistematica dell’interesse del debitore rispetto a 
quello del creditore all’adempimento, sancendo così la sostanziale e definitiva 
inesigibilità da parte del creditore della prestazione dovutagli (si rammenti, fra i 
tanti, l’esempio dell’artista che all’ultimo momento disdice lo spettacolo per 
accorrere al capezzale del figlio gravemente malato)803 804. Ciò chiarito, le aporie 
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 U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del debitore, cit., 
52 ss.; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, ult. op. cit., 18; S. RODOTÀ, 
Diligenza (dir. civ.), in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 543. 
803
 L. MENGONI, Responsabilità contrattuale (dir. vig.), cit., 1087 ss.; U. NATOLI, ult. op. cit., 
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delle obbligazioni, cit., 98 ss.; F. MEZZANOTTE, Impossibilità sopravvenuta per causa non 
imputabile al debitore, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO, coordinato da A. 
ZOPPINI, III, Obbligazioni, I, Il rapporto obbligatorio, cit., 321 s. 
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 Al di là delle disinvolture lessicali, deve essere opportunamente ribadita (v., in particolare, 
L. MENGONI, ult. op. locc. citt.) l’esigenza di non confondere il concetto di inesigibilità della 
prestazione – decifrato attraverso un giudizio valoriale che attinge anche elementi esterni al 
rapporto obbligatorio – con quelle circostanze che integrano soltanto una mera impossibilità 
soggettiva del debitore ad eseguire l’attività dovuta, e che, come tali, risultano inidonee a 
determinarne la liberazione (non può dunque invocare l’inesigibilità, ad esempio, il debitore che 
abbia erroneamente calcolato le risorse necessarie all’adempimento, e che si trovi così 
nell’impossibilità di eseguire la prestazione o comunque nell’impossibilità di eseguirla senza 
l’impiego di mezzi ulteriori ed eccedenti le sue originarie valutazioni). 
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che potrebbero derivare dall’accostamento di siffatta concezione dell’impossibilità 
liberatoria, ex art. 1218 c.c., ad una nozione della diligenza di cui all’art. 1176 c.c. 
che fosse risolta, in termini subiettivi, nel mero apprezzamento dello sforzo 
volontatistico del debitore oppure, in termini oggettivi, in un astratto modello di 
“mediocrità” della condotta doverosa, è scongiurata attingendo i contenuti di detto 
parametro dal titolo e dalla natura della prestazione: in tal modo, si potrà escludere 
l’imputabilità al debitore della causa che ha reso impossibile la prestazione ogni 
qual volta questi abbia posto in essere tutte quelle attività richieste dal contenuto 
dell’obbligazione dirette non solo ad attuare l’interesse del creditore ma anche a 
prevenire tutti i fatti suscettibili di pregiudicarne in vario modo le aspettative805. 
 
 
6. Il principio res perit domino e il sistema 
 
6.1 I diritti reali di godimento e i diritti reali di garanzia 
 
Stando al primo comma dell’art. 1465 c.c., il principio res perit domino 
dovrebbe valere per tutti i contratti che trasferiscono o costituiscono diritti reali. 
Intanto, però, la norma non riguarda i diritti reali di garanzia, giacché l’art. 
2743 c.c. precisa che quando la cosa data in pegno o sottoposta ad ipoteca perisce 
o si deteriora, anche per caso fortuito, divenendo così insufficiente alla sicurezza 
del creditore, questi può chiedere che gli sia prestata idonea garanzia su altri beni, 
in mancanza della quale ha diritto di esigere l’immediato pagamento806. 
Più articolata, invece, è la questione a proposito dei diritti reali di godimento. A 
prima vista, ogni problema sembrerebbe fugato dalle considerazioni sopra svolte 
sul principio consensualistico, il cui intervento giustificherebbe l’accollo del 
rischio da parte dell’acquirente fin dalla conclusione del contratto. 
Senonché, il primo comma dell’art. 963 c.c. stabilisce che il perimento totale 
del fondo comporta l’estinzione dell’enfiteusi, e quindi la cessazione dell’obbligo 
di corrispondere il canone, attesa la funzione di corrispettivo per il godimento del 
                                                 
805
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 S. PAGLIANTINI, Art. 1465, cit., 601; ID., Sul principio res perit domino, cit., 782; L. 
CABELLA PISU, Dell’impossibilità sopravvenuta, cit., 166; G. SCALFI, Risoluzione del contratto. I) 
Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XXVII, Ist. Enc. it., 12; S. CICCARELLO, op. cit., 697. 
Secondo L. MOSCO, ult. op. cit., 438, invece, il primo comma dell’art. 1465 c.c. sarebbe applicabile 
all’ipoteca per il caso in cui la cosa fosse perita dopo che sia stata effettuata l’iscrizione. 
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bene svolta da quest’ultimo807, come dimostra pure il secondo comma della norma, 
il quale, richiamando i principi generali in materia di impossibilità parziale della 
prestazione, afferma che in caso di perimento di una parte notevole del fondo 
l’enfiteuta può chiedere, in base alle circostanze ed entro un anno dall’avvenuto 
perimento, una congrua riduzione del canone oppure rinunziare al suo diritto e 
restituire il fondo al concedente (esigendo, se del caso i rimborsi per i 
miglioramenti apportati sulla parte residua): da ciò si desume allora che se il fondo 
perisce del tutto non debba essere più versata alcuna somma a titolo di canone808. 
Questa distribuzione del rischio rispetta appieno il principio del sinallagma 
funzionale, poiché il rapporto enfiteutico determina, da un lato, l’attribuzione di un 
diritto destinato a protrarsi nel tempo, e, da un altro lato, l’obbligo di versare un 
canone periodico corrispondente alle frazioni temporali di godimento del diritto: i 
due estremi, insomma, simul stabunt, simul cadent. Tale correlazione consente 
pertanto di ascrivere il contratto di enfiteusi fra i contratti continuativi, «con la 
conseguenza rilevantissima che in caso di interitus rei il rischio è sopportato dal 
concedente»809, secondo il principio casum sentit debitor proprio dei contratti 
obbligatori a prestazioni corrispettive. 
Parimenti derogatoria al principio res perit domino appare anche la previsione 
di cui all’art. 1014, n. 3, c.c., che individua una causa di estinzione dell’usufrutto 
nel totale perimento della cosa su cui esso è costituito810. Al riguardo, si potrebbe 
obiettare che tale articolo si limita semplicemente ad elencare le cause di 
estinzione del diritto, e non del rapporto, il quale non viene in questione neppure 
nel successivo art. 1016 c.c., secondo cui il perimento parziale della cosa fa 
proseguire l’usufrutto prosegue sopra ciò che ne rimane. Tale ambiguità, però, si 
dissolve tenendo conto che mentre per l’enfiteusi la legge – riconoscendone una 
costante storica811 – parla soltanto di canone, la costituzione dell’usufrutto, là dove 
avvenga a titolo oneroso, non comporta necessariamente un’attribuzione periodica 
da parte dell’usufruttuario, il quale può infatti esaurire la sua prestazione 
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 Tale funzione corrispettiva del canone enfiteutico, descritta da L. CARIOTA-FERRARA, 
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corrispettiva nel versamento al concedente di un’unica somma o di un bene 
diverso dal denaro. 
Il fatto che il legislatore sia intervenuto al riguardo solo a proposito 
dell’enfiteusi può dunque spiegarsi, per un verso, con la tendenza a far coincidere 
l’area del principio res perit domino con quella del principio del consenso 
traslativo, e, per un altro verso, con l’inevitabile natura periodica della prestazione 
dell’enfiteuta, laddove nei contratti costitutivi di altri diritti reali minori essa si 
risolve di solito nel pagamento di un’unitaria somma di denaro812. 
La generale allusione dell’art. 1465 c.c. ai contratti traslativi o costitutivi di 
diritti reali non è pertanto sempre coerente col principio del sinallagma funzionale; 
al fine di ricomporre la divergenza tra la «effettiva portata» e la «dichiarazione» 
della norma, ovvero tra lo «spirito» e la «lettera» della medesima813, può allora 
essere prospettata non tanto un’estensione analogica dell’art. 963 c.c., posto che 
non vi è alcuna lacuna da colmare814, quanto un’interpretazione sistematico-
assiologica815 del primo comma dell’art. 1465 c.c. che, trascendendone il dato 
testuale, ne restringa la portata816, escludendovi le ipotesi in cui il corrispettivo che 
il titolare del diritto deve versare al concedente sia espresso da canoni relativi ad 
una periodizzazione del tempo di godimento, il che avviene quand’esso, pur 
essendo globalmente fissato, sia stato determinato in funzione di un godimento 
limitato ad un periodo di tempo certo e definito817. Là dove, invece, il diritto non 
sia costituito a tempo determinato, o non sia certo il termine di quest’ultimo, e il 
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corrispettivo non consti di canoni riferibili a singoli periodi ma sia stato definito 
nel suo insieme, tornerà ad essere applicato il principio res perit domino, stante 
l’impossibilità di tracciare una relazione fra il godimento temporale del diritto e la 
prestazione dovuta al concedente818. 
A questa idea è stato rimproverato di discostarsi in modo arbitrario da una 
conseguenza di un principio legale, quello del consenso traslativo819, nonché di 
operare un sovvertimento delle diverse regole che presiedono la distribuzione del 
rischio nei contratti costitutivi di un diritto personale di godimento e in quelli che 
attribuiscono invece un diritto reale di godimento. 
La prima obiezione appare eccessivamente rigida: è vero che il principio 
consensualistico reca con sé la tendenziale sovrapposizione fra titolarità ed 
assunzione del rischio, ma esso non riveste un valore assoluto, tant’è che, non 
essendo d’ordine pubblico, può essere derogato dall’autonomia privata; inoltre, e 
soprattutto, detta coincidenza è dovuta al ruolo decisivo che tale principio svolge 
nell’attuazione del sinallagma dei contratti ad efficacia reale, ma non vi è ragione 
di preservarla allorquando il contratto sia destinato a protrarsi nel tempo e non, 
viceversa, ad esaurirsi nel momento in cui se ne manifestano gli effetti reali. 
L’altra obiezione, poi, è un po’ formalistica, sostenendo che la ratio della 
diversa disciplina legale del rischio, a seconda che il contratto abbia ad oggetto un 
diritto personale o un diritto reale di godimento, risieda nei caratteri 
dell’immediatezza e dell’inerenza propri soltanto dei secondi820. Ora, senza 
ritornare su quel fenomeno di erosione dei confini della realità sul quale ci siamo 
già soffermati, e limitandoci solo a ricordare l’autorevole dubbio che aleggia circa 
l’idoneità della immediatezza ad offrire un solido fondamento alla distinzione fra 
diritti reali e diritti personali di godimento, giacché il sistema non la serberebbe 
come esclusivo appannaggio dei primi821, si può concludere osservando che 
immediatezza ed inerenza indicano sì aspetti intrinsechi dei diritti reali, i quali, 
però, attenendo alle modalità di esercizio degli stessi ed al legame col bene 
sottoposto all’altrui dominio, non impongono di adottare un certo criterio di 
allocazione del rischio piuttosto che un altro. Se, infatti, la distribuzione del rischio 
operata dal principio res perit domino riflette l’attuazione immediata del risultato 
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 S. PAGLIANTINI, Art. 1465, cit., 600 s.; F. DELFINI, op. cit., 122 s.; L. BARASSI, ult. op. 
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costitutivo del contratto, la stessa dovrà giocoforza mutare quando detto risultato, 
misurandosi lungo un tempo certo, limitato e frazionato in ragione del 
corrispettivo, imponga una diversa valutazione circa il compimento e la 
permanenza del sinallagma. 
 
 
6.2 Il contratto sottoposto a termine o a condizione 
 
Il secondo comma dell’art. 1465 c.c. stabilisce che se l’effetto reale viene 
differito dalle parti alla scadenza di un termine, il rischio gravi fin da subito 
sull’acquirente. 
La Relazione (n. 664) motiva la regola con la circostanza che attraverso la 
manifestazione del consenso l’alienante presta tutta la cooperazione necessaria alla 
realizzazione dell’effetto reale, che si verifica automaticamente con la scandenza 
del termine, a prescindere da ogni ulteriore atto di volontà del dante causa822. 
Tale argomento, però, non è convincente, sia perché l’automaticità 
dell’acquisto non ha impedito di pervenire ad un’opposta distribuzione legale del 
rischio in presenza di una condizione sospensiva, sia perché il concetto di 
cooperazione evoca un ruolo attivo dell’alienante nella vicenda traslativa che, 
invece, non ricopre, limitandosi a prestare il consenso alla conclusione del 
contratto823. 
Talora è stato sostenuto che, in realtà, il termine differirebbe soltanto l’esercizio 
del diritto, mentre la cui attribuzione, però, avverrebbe ugualmente con la 
conclusione del contratto824. L’ipotesi era stata già formulata sotto il codice del 
1865825, ma, mentre all’epoca poteva trarre sostegno dall’assenza di una specifica 
disposizione al riguardo, oggi sembra contrastare col diritto positivo, che 
menziona espressamente la scadenza del termine quale momento di attuazione 
dell’effetto reale826. 
È opinione comune rinvenire il senso della norma nel fatto che il termine, a 
differenza della condizione sospensiva, predicherebbe la certezza del risultato 
negoziale827. A ben vedere, però, di sicuro vi è solo il trascorrere del tempo, non 
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anche l’acquisizione del diritto828, giacché se la cosa perisce prima del tempo 
fissato non si produrrà più alcun effetto traslativo o costitutivo. Speculare a questa 
tesi è quella che fa leva sull’aspettativa maturata dall’alienatario con la 
conclusione del contratto829, e che di per sé sarebbe sufficiente a giustificare il 
passaggio del rischio; resta tuttavia inspiegato per quale ragione la presenza di una 
semplice aspettativa dovrebbe condurre all’abdicazione del più solido criterio 
proprietario, che peraltro continuerebbe ad essere adottato in presenza di una 
condizione sospensiva benché anch’essa determini l’insorgere di un’aspettativa in 
capo all’acquirente. 
Non convince neppure l’idea che il termine, comportando un semplice ritardo 
nell’esecuzione della prestazione, non alteri il principio res perit domino830, sia 
perché un sistema ispirato al principio del sinallagma funzionale dovrebbe 
predisporre la medesima soluzione anche nel caso in cui l’asserito ritardo dipenda, 
di nuovo, dalla presenza di una condizione sospensiva831, sia perché, in 
quest’ottica, sarebbe incoerente rinunciare a priori all’accertamento della parte 
nell’interesse della quale la consegna sia stata ritardata. 
Suggestivo, ma non appagante, infine, è il richiamo alla teoria 
dell’appartenenza832, che, come nella vendita romana classica, porrebbe il rischio 
in capo all’acquirente col semplice perfezionamento del contratto. Siffatta 
interpretazione, infatti, è coerente col contesto storico dal quale è mutuata, dove la 
vendita aveva portata obbligatoria, ma non si presta ad essere importata in un 
sistema che, riconoscendo il valore generale del principio consensualistico, 
rinviene nella proprietà il criterio di distribuzione del rischio. 
A nostro avviso, insomma, non vi è che da prendere atto dell’eccezione 
apportata dal secondo comma dell’art. 1465 c.c. al principio del sinallagma 
funzionale, la quale, pur comprensibile in una vaga ottica equitativa suggerita dalla 
certezza del termine, si impone tuttavia solo in forza di una specifica disposizione 
normativa833. 
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È invece coerente col principio del sinallagma funzionale la soluzione adottata 
dal quarto comma dell’art. 1465 c.c., ivi transitata dall’art. 1163 c.c. 1865834, che 
libera l’acquirente dalla sua obbligazione quando il trasferimento è sottoposto a 
condizione sospensiva e ed il perimento della cosa ne precede l’avverarsi. Stavolta 
è condivisibile la ratio che fa capo all’incertezza dell’acquisto835, essendo dubbi 
sia il risultato finale del negozio sia l’evento dedotto in condizione. 
Il perimento della cosa antecedente il verificarsi della condizione rende il 
contratto nullo per mancanza di oggetto836; tuttavia, in virtù dell’efficacia 
retroattiva della condizione, l’acquirente si troverebbe lo stesso costretto ad 
adempiere la sua prestazione. La sua liberazione va allora intesa come l’indice di 
una deroga alla normale retroattività della condizione, esattamente, proprio come 
avviene nel caso, opposto, considerato dall’art. 1347 c.c. 
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Su tale lettura concorda ampia parte della dottrina837, mentre un altro 
orientamento propende per un’altra spiegazione, basata sull’idea che il perimento 
                                                 
837
 V. ROPPO, ult. op. loc. cit.; R. LENZI, Art. 1360 – Retroattività della condizione, in 
Commentario del  codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, 
cit., 346 s.; E. BARGELLI, op. cit., 375 s.; A. TRABUCCHI, op. ult. loc. cit.; D. CARUSI, Condizione e 
termini, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, III, Effetti, cit., 346; R. SACCO, ult. op. cit., 
692; A. TORRENTE-P. SCHLESINGER, op. ult. loc. cit.; L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 174; L. 
BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, ult. op. loc. cit.; S. MAIORCA, op. cit., 291 
s.; D. RUBINO, ult. op. cit., 464; F. MESSINEO, ult. op. cit., 311. Secondo A.C. PELOSI, op. cit., 66, 
l’irretroattività è altresì qui giustificata, oltre che da un retaggio storico risalente al diritto romano, 
da un’esigenza di coerenza rispetto alla previsione che esclude la retroattività dei commoda, in 
particolare per quanto riguarda la percezione dei frutti (art. 1361, secondo comma, c.c.). 
Il preteso sovvertimento dei normali principi – irretroattività del termine e retroattività della 
condizione – fu stigmatizzato da D. BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano, I, V 
ed., Torino, 1958, 505, secondo cui se il codice «ha fatto tutto al rovescio […] c’è da pensare a una 
svista, poiché l’incoerenza è troppo grave e palese». 
La previsione dell’ultimo comma dell’art. 1465 c.c. (introdotta dalla Relazione con un 
discutibile accostamento alla sopravvenuta nullità per mancanza di oggetto) costituirebbe invece 
un’«anomalia», già presente all’art. 1163 c.c. 1865, per U. NATOLI, Della condizione del contratto, 
in Codice civile. Commentario diretto da M. D’AMELIO ed E. FINZI, Libro Delle Obbligazioni, I, 
Delle obbligazioni in generale e dei contratti in generale, cit., 473 s., la quale, tuttavia, varrebbe 
solo per il caso di perimento totale della cosa, mentre per l’ipotesi di perimento parziale o di 
deterioramento tornerebbe ad operare appieno, nel silenzio della legge, la retroattività della 
condizione, per cui l’acquirente subirebbe il rischio senza poter pretendere una diminuzione della 
propria controprestazione o la risoluzione del rapporto alla stregua dell’art. 1464 c.c., messo fuori 
gioco dall’operatività del principio consensualistico (in tal senso anche D. RUBINO, ult. op. loc. cit.; 
G.B. TENDI, op. cit., 335). 
Non sembra tuttavia possibile modulare la retroattività della condizione in ragione della portata 
del nocumento che colpisce la cosa, sia perché il primo comma dell’art. 1465 c.c. parla 
semplicemente di «perimento», senza specificare se esso debba essere totale o parziale (ipotesi, 
quest’ultima, in cui può farsi rientrare in via estensiva anche il deterioramento), sia perché il 
diverso linguaggio adoperato all’ultimo comma dell’articolo, che parla invece di «impossibilità», è 
dovuto alla volontà di ricondurvi anche l’ipotesi del factum principis, che resta invece fuori dal 
campo dell’ipotesi generale formulata al primo comma, nella cui prospettiva l’effetto traslativo – 
contro il quale sarebbe diretta la preclusione imposta dal factum principis – si è già verificato con 
la conclusione del contratto, mentre invece se il negozio è sottoposto a condizione sospensiva tale 
effetto non si è ancora prodotto ed è destinato a non prodursi più. Né un’interpretazione restrittiva 
dell’ultimo comma dell’art. 1465 c.c. è sostenibile in ragione della sua pretesa eccezionalità 
rispetto alla generale portata retroattiva della condizione: a parte, infatti, che la retroattività della 
condizione soffre deroghe così diffuse e rilevanti da apparirne riduttiva la loro collocazione 
nell’ambito delle eccezioni (V. ROPPO, ult. op. cit., 587), anche a voler insistere sull’indole 
eccezionle della previsione in parola, se ne dovrebbe al più ritenerne preclusa l’applicazione 
analogica, non anche quella estensiva (L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 175). Insomma, se anche il 
rischio per il semplice deterioramento grava sull’alienante è da ritenere che all’acquirente possano 
essere affidati in via analogica i rimedi previsti dall’art. 1464 c.c. per l’ipotesi di impossibilità 
parziale della prestazione. 
Sul principio di retroattività della condizione, v., per un inquadramento generale, M. GRANDI, 
La retroattività della condizione: il problema e le prospettive, in Contratti, 2011, 289. 
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della cosa non consenta la produzione di alcun effetto reale che possa retroagire 
(«pour que la condition puisse rétroagir, il faut d’abord qu’elle puisse agir»838), 
con la conseguenza che il contratto si scioglierebbe di diritto839. La questione non 
presenta una grande importanza dal punto di vista applicativo, e la propensione per 
l’una o per l’altra tesi dipende dal significato che si vuol dare al concetto di 
retroattività. Chi aderisce al primo indirizzo replica all’obiezione anzidetta 
negando che la retroattività sia una finzione di esistenza nel passatto di effetti 
giuridici attuali, ed affermando, invece, che essa comporta l’insorgere di diversi 
effetti giuridici tali da riprodurre il più possibile quella situazione che attualmente 
vi sarebbe se il contratto fosse stato efficace fin dalla sua stipulazione840. 
Maggior interesse presenta, piuttosto, il problema se, nel silenzio della legge, 
nello stesso senso debba essere risolto il caso del perimento intervenuto in 
presenza di una condizione risolutiva. La risposta favorevole, che fa gravare il 
rischio in capo all’acquirente del diritto condizionato, è da preferire, poiché risulta 
coerente col principio del sinallagma, dal quale non vi sarebbe peraltro ragione di 
allontanarsi, ed appare lineare con la tendenza codicistica ad equiparare, per un 
verso, la posizione dell’alienante sotto condizione sospensiva a quella 
dell’acquirente sotto condizione risolutiva, e, per un altro verso, la posizione 
dell’acquirente sotto condizione sospensiva a quella dell’alienante sotto 
condizione risolutiva. Siffatta attitudine emerge, in particolare, dall’art. 1356 c.c., 
che attribuisce tanto all’acquirente sotto condizione sospensiva quanto 
all’alienante sotto condizione risolutiva la facoltà di compiere atti conservativi; 
dall’art. 1357 c.c., che, senza neppure distinguere fra acquirente ed alienante, si 
limita a riconoscere al titolare di un diritto subordinato a condizione sospensiva o 
risolutiva la facoltà di disporne durante il periodo di pendenza; dall’art. 1358 c.c., 
che impone all’alienante (o all’obbligato) sotto condizione sospensiva e 
all’acquirente sotto condizione risolutiva di comportarsi secondo buona fede nella 
fase di pendenza della stessa; dall’art. 1361 c.c., che al primo comma fa salva la 
validità degli atti di amministrazione compiuti dalla parte a cui, in pendenza della 
condizione, spettava l’esercizio del diritto, mentre al secondo comma esonera sia 
                                                 
838
 L. JOSSERAND, op. cit., 177. Ma per la deroga alla retroattività, PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. 
STOFFEL-MUNCK, op. cit., 476; CH. LARROUMET, op. cit., 862. 
839
 S. PAGLIANTINI, ult. op. cit., 598; F. GAZZONI, ult. op. cit., 1030; F. MACARIO, ult. op. cit., 
590; M. TAMPONI, op. ult. loc. cit., 1804; C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, cit., 
378; L. MOSCO, ult. op. loc. cit.; E. ENRIETTI, op. cit., 888. 
In tema di finzione, A. LA TORRE, La finzione nel diritto, in Riv. dir. civ., 2000, I, 315. 
840
 A.C. PELOSI, op. cit., 62, come già D. BARBERO, Contributo alla teoria della condizione, 
Milano, 1937, 36 s., che contesta in radice il ricorso al concetto di finzione («non esistono finzioni, 
ma esistono solo realtà giuridiche, che possono non coincidere con la realtà naturalistica o storica» 
p. 35); ma v. tuttavia, P. RESCIGNO, op. cit., 799, che osserva come la retroattività della condizione 
rappresenti ad una larga parte della dottrina uno degli esempi più sicuri di finzione legislativa. 
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l’alienante sia l’acquirente del diritto condizionato dalla restituzione dei frutti 
percepiti prima dell’avveramento della condizione841. 
In senso contrario, non varrebbe evocare il capoverso dell’art. 1360 c.c., che 
limita la retroattività della condizione nei contratti di durata alla sola condizione 
risolutiva, posto che, per questa tipologia di contratti, anche la retroattività della 
condizione sospensiva può essere agevolmente esclusa in virtù del primo comma 
della disposizione, il quale, alla luce della natura del rapporto, consente 
all’interprete di inferire un decorso degli effetti negoziali diverso da quello che 
comunemente scaturisce a partire dalla conclusione dell’accordo. Né, ancora, 
varrebbe richiamare le differenze contemplate al secondo comma dell’art. 1354 
c.c. e all’art. 1355 c.c. A parte, infatti, che si tratta di norme che riguardano i limiti 
dell’autonomia privata nell’apposizione della condizione, senza intaccare il trend 
di cui si è detto, il quale, evidentemente, presuppone la validità dell’elemento 
accidentale842, la scelta del legislatore di sanzionare la condizione sospensiva 
impossibile con la nullità del contratto e di considerare, invece, non apposta la 
condizione risolutiva impossibile è del tutto coerente con la volontà delle parti, le 
quali, nel primo caso, hanno subordinato gli effetti del contratto ad un evento che 
non potrà mai accadere843, mentre, nel secondo caso, ne hanno viceversa di fatto 
escluso ogni condizionamento idoneo a determinarne la cessazione. Per quanto poi 
riguarda la nullità della sola condizione sospensiva dipendente dalla mera volontà 
dell’alienante o del debitore, il mancato riferimento alla condizione risolutiva si 
spiega col fatto che mentre la prima, in quanto riferita all’arbitrio della parte che 
sopporta il sacrificio, ne mina inevitabilmente la serietà dell’impegno, la seconda, 
concernendo solo la rimozione degli effetti ma non la loro produzione, ha un 
impatto meno grave, poiché il sistema, ammettendo la vendita con patto di riscatto 
o il recesso ad nutum844, dimostra di ritenere comunque accettabile che una parte 
                                                 
841
 A.C. PELOSI, op. cit., 66 ss.; per la deroga alla retroattività della condizione risolutiva, anche 
R. LENZI, ult. op. cit., 347; D. CARUSI, ult. op. loc. cit.; D. RUBINO, ult. op. cit., 464 s., e già G.B. 
TENDI, op. cit., 335 ss. 
842
 A.C. PELOSI, op. cit., 69. 
843
 In tal caso, se le parti erano a conoscenza dell’impossibilità dell’evento, la loro volontà è 
sicuramente non seria; se, invece, la ignoravano, la situazione non è molto dissimile da quella che 
si ha in presenza di un’impossibilità dell’oggetto. In entrambe le ipotesi, dunque, la conseguenza 
della nullità è una opzione sistematicamente corretta; V. ROPPO, ult. op. cit., 576. 
844
 Ricorda Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Nuova giur. civ. comm., 2010, I, 231, con 
Discussioni nella II parte di M. ORLANDI, Contro l’abuso del diritto (in margine a Cass., 
18.9.2009, n. 20106), 129; C. SCOGNAMIGLIO, Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza (verso 
una riscoperta della pretesa funzione correttiva dell’interpretazione del contratto?), 139, e F. 
VIGLIONE, Il giudice riscrive il contratto per le parti: l’autonomia negoziale stretta tra giustizia, 
buona fede e abuso del diritto, 148, che il recesso ad nutum non può mai divenire un recesso ad 
libitum, poiché deve sempre mantenersi nei confini della buona fede oggettiva, travalicati i quali il 
suo esercizio diverrebbe un abuso. Il principio non è né nuovo né eversivo, tuttavia la sentenza è 
riuscita ad attirare gli strali della dottrina, giacché indulge a talune formule declamatorie (in 
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rimetta all’altra la decisione di far cessare (talora anche retroattivamente, come nel 
caso dell’art. 1500 c.c.) effetti giuridici già prodottisi845. 
 
 
6.3 La vendita con riserva di proprietà. Il leasing 
 
Un distacco dal principio del sinallagma sembra essere segnato dall’art. 1523 
c.c., secondo cui nella vendita con riserva della proprietà, mentre il diritto si 
trasferisce col pagamento dell’ultima rata, il rischio viene posto in capo 
all’acquirente fin dal momento della consegna. 
Una norma analoga non esisteva nel codice civile ottocentesco, ma ad una 
medesima soluzione si perveniva talora richiamandosi al modello della vendita 
obbligatoria romana846, talaltra rifugiandosi nell’automatismo dell’effetto 
traslativo che, scattando col pagamento dell’ultima rata, escludeva ogni ulteriore 
attività traslativa dell’alienante successiva alla conclusione del contratto847, e 
talaltra ancora mettendo in relazione il rischio con la consegna in virtù della 
possibilità per tal via concessa all’acquirente di godere della cosa ancor prima di 
acquistarne il diritto848. Viceversa, altri considerarono la fattispecie in parola alla 
stregua di una vendita obbligatoria pura e semplice, ritenendo dunque che 
l’alienante dovesse sopportare il rischio fintantoché fosse restato proprietario del 
                                                                                                                                      
particolare, quando insiste sul concetto di «proporzionalità» del rapporto e di 
«procedimentalizzazione» del recesso) suscettibili di insinuare l’idea di un controllo sull’autonomia 
privata ben più invasivo di quello in definitiva avallato. Sul punto, oltre agli Autori sopra citati, v. 
anche M. MAUGERI, Concessione di vendita, recesso e abuso del diritto. Note critiche a Cass. n. 
20106/2009, ivi, 319, e G. D’AMICO, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, in 
Contratti, 2010, 11; meno allarmista la lettura di E. NAVARRETTA, Abuso del diritto e contratti 
asimmetrici d’impresa, in Annuario del contratto 2011, diretto da A. D’ANGELO e V. ROPPO e 
coordinato da A.M. BENEDETTI, Torino, 2012, 93 ss. 
845
 V. ROPPO, ult. op. cit., 578 ss.; E. NAVARRETTA, Il contratto e l’autonomia privata, cit., 309. 
Gli Autori rilevano pure come l’interpretazione teleologica dell’art. 1355 c.c. induca ad escludere 
la nullità anche quando la decisione meramente potestativa (dedotta in condizione sospensiva) sia 
rimessa al destinatario dell’offerta, oppure quando, pur spettando all’alienante o all’obbligato, il 
contratto contempli un corrispettivo, poiché ciò dovrebbe evidenziare un interesse oggettivo 
all’affare, anche per la parte alla quale è affidata la scelta arbitraria, tale da suffragarne la 
vincolatività delle intenzioni. 
846
 L. TARTUFARI, op. cit., 295; V. POLACCO, op. cit., 350. 
847
 G. GORLA, La compravendita, cit., 325; M. FERRARA SANTAMARIA, La vendita a rate con 
riserva di proprietà, II ed., Napoli, 1938, 136. 
848
 C. VIVANTE, Il passaggio dei rischi per la cosa venduta con riserva di proprietà, in Riv. dir. 
comm., 1915, I, 524. In tal senso anche A. RAMELLA, op. cit., 135, 146 s., secondo cui lo scopo 
della riserva è soltanto d’assicurare una speciale garanzia al venditore, né è nell’intendimento delle 
parti che questi, «quanto alla grave quistione dell’onere dei rischi, si trovi in una situazione 
peggiore di quando non fece riserva alcuna». 
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bene849; e alla medesima conclusione pervenne chi considerava la vendita con 
riservato dominio come una vendita sottoposta a condizione sospensiva850. 
Abbiamo già ricordato, a proposito del codice civile tedesco, come la dottrina 
sia arrivata, sulla base del § 446 BGB, ad una soluzione analoga a quella codificata 
dall’art. 1523 c.c. Del pari, nel diritto francese, in mancanza di una regola 
specifica, si ritiene non solo che il principio res perit domino sia derogabile in 
favore del venditore con riservato dominio, ma pure che una simile pattuizione, 
nonostante l’omissione delle parti, sia da ritenere presunta nel loro accordo851. 
La discrasia fra il momento dell’attribuzione reale e quello dell’accollo del 
rischio sull’acquirente (eludibile solo ritenendo, come invero fa autorevole 
dottrina, quest’ultimo già proprietario, e, invece, l’alienante titolare di un diritto di 
garanzia852) risponde ad un contemperamento fra le posizioni delle due parti, e si 
risolve nella traslazione del rischio su quella che, pur non essendo ancora 
proprietaria della cosa, ne abbia già il godimento853. 
Ciò si comprende alla luce della funzione di finanziamento indiretto esercitata 
dal riservato dominio, che favorisce il compratore nell’accesso al mercato dei 
prodotti di largo consumo attraverso la dilazione del prezzo854. Il concetto di 
finanziamento, infatti, non si esaurisce in quello di prestito, che rimanda alla 
temporanea concessione della disponibilità di un bene, di solito una somma di 
                                                 
849
 F. DEGNI, Lezioni di diritto civile. La compra-vendita, II ed., Padova, 1935, 128. 
Similmente, G. BONELLI, Una nuova costruzione del patto di riservato dominio nella vendita, in 
Riv. dir. comm., 1912, I, 496. 
850
 G.B. TENDI, op. cit., 338, 226, 333 ss. 
851
 PH. MALAURIE-L. AYNÈS-P.-Y. GAUTIER, op. cit., 164; J. GHESTIN, Riflessioni di un civilista 
francese sulla clausola di riserva della proprietà, in Riv. dir. civ., 1981, I, 445. 
852
 È questa la posizione di C.M. BIANCA, La vendita, cit., 525 ss.; ID., Diritto civile, 5, La 
responsabilità, cit., 379. 
853
 F. NADDEO, Art. 1523, cit., 479; E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 380; F. ALCARO, Vendita con 
riserva della proprietà, in Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, I contratti 
di vendita, II, a cura di D. VALENTINO, Torino, 2007, 753; F. BOCCHINI, op. cit., 675; A. 
TORRENTE-P. SCHLESINGER, op. cit., 676; M. LIPARI, op. cit., 534; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 
435; D. RUBINO, ult. op. cit., 433. Tale è pure l’indicazione della Relazione (n. 142), verso cui è 
invece critico R. LUZZATTO, op. cit., 159 s., secondo il quale l’art. 1523 c.c. realizzerebbe una 
disarmonia rispetto all’art. 1465 c.c. 
Il criterio adottato nella vendita con riservato dominio può essere applicato anche alle 
alienazioni immobiliari, poiché, come già abbiamo ricordato, nulla vieta che tale tipologia 
contrattuale si estenda anche al di là della sezione codicistica dedicata alla vendita di cose mobili in 
cui è inserita; v. F. DELFINI, op. cit., 128. Peraltro, da tempo la dottrina osserva che, malgrado la 
legge preveda solo il caso del pagamento rateale del prezzo, la riserva del dominio possa essere 
convenuta anche quando detto pagamento sia differito pur dovendo aver luogo in un’unica 
soluzione; così già D. RUBINO, ult. op. loc cit. 
854
 F. NADDEO, ult. op. cit., 469 s.; F. ALCARO, op. cit., 737 ss.; C. CAMARDI, Vendita e contratti 
traslativi, cit., 57; M. LIPARI, op. cit., 527; G. PIEPOLI, Il credito al consumo, Napoli, 1976, 70 s. 
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denaro, ed alla necessità della sua restituzione855, ma è più ampio, intendendo 
genericamente l’apprestamento diretto o indiretto di mezzi finanziari, come 
avviene appunto mediante il rinvio e la diluizione della prestazione complessiva 
dovuta dal debitore856. È, tuttavia, appena il caso di notare che il modello di 
finanziamento offerto dalla vendita riservata sia stato in larga parte superato da 
una forma di credito al consumo857 caratterizzata dalla presenza, accanto al 
rapporto fornitore-cliente, del rapporto cliente-istituto finanziatore, nella quale 
l’effetto traslativo fra venditore e acquirente tende a realizzarsi immediatamente, 
mentre a restare esterna e a svolgersi a parte è la vicenda fra compratore ed istituto 
di finanziamento, segnata dalla concessione da parte di quest’ultimo di una 
rateizzazione del prezzo, maggiorato dagli interessi e degli altri costi del 
finanziamento (è questa la dinamica contrattuale tipizzata dagli artt. 121 ss. d.lgs. 
1 settembre 1993, n. 385, il T.U.B., come innovato dal d.lgs. 1 agosto 2010, n. 
141, in attuazione della dir. 2008/48/CE858). 
                                                 
855
 R. CLARIZIA, Finanziamenti (Diritto privato), in Noviss. Dig. it., Appendice, III, Torino, 
1982, 755. 
856
 M. FRAGALI, Finanziamento (dir. priv.), in Enc. dir., XVII, Milano, 1968, 605. 
857
 V. già G. ALPA-M. BESSONE, Funzione economica e modelli giuridici delle operazioni di 
«credito al consumo», in Riv. soc., 1975, 1359. Indicazioni essenziali sul rapporto tra vendita a rate 
e disciplina del credito al consumo, in seguito agli ultimi sviluppi legislativi, in A. LUMINOSO, La 
compravendita, cit., 172 ss. 
858
 Tale intervento legislativo (sull’attuale disciplina, v. S. MAZZAMUTO, Il contratto di credito 
ai consumatori, in ID., Il contratto di diritto europeo, 2012, 363 ss.) ha suscitato critiche non 
secondarie dalla dottrina, concernenti, fra gli altri aspetti: la definizione di contratto di credito 
collegato, divergente rispetto alle indicazioni della dir. 2008/48/CE (art. 121, primo comma, lett. d, 
T.U.B.); l’omessa previsione di un’eccezione di inadempimento (comunque sostenibile in via 
ermeneutica) a favore del consumatore nei confronti del finanziatore che intenda far valere la 
pretesa al pagamento delle rate pur in presenza di un inadempimento di non scarsa importanza del 
fornitore; la menzione, all’art. 125-quiquies, primo comma, T.U.B., di un diritto alla risoluzione del 
contratto di credito spettante al consumatore, allorquando il fornitore versi in una situazione di 
inadempimento ai sensi dell’art. 1455 c.c. e sia stato inutilmente costituito in mora, che non è 
chiaro se debba essere interpretato come un diritto potestativo ad esercizio necessariamente 
giudiziale (ossia, un diritto alla risoluzione, ex artt. 1453 ss. c.c., al quale logicamente non potrebbe 
essere però riferito l’art. 1454 c.c.), ovvero, come pare preferibile, un diritto suscettibile di essere 
esercitato con atto unilaterale stragiudiziale, e cioè un recesso vero e proprio; ancora, la predetta 
disposizione tradisce poi un’ulteriore lacuna del legislatore, il quale sembra aver considerato solo 
l’ipotesi in cui l’inadempimento consista nel ritardo, tralasciando però il fatto che esso potrebbe 
essere rappresentato anche da inesattezze qualitative o quantitative o dalla consegna di beni non 
conformi al contratto, ex artt. 128 ss. cod. cons., nel qual caso si ritiene che l’acquirente non abbia 
l’onere di richiedere al fornitore per iscritto l’adempimento, al fine della sua costituzione in mora, 
ex art. 1219 c.c., avendo, invece, quello di richiedergli di porre rimedio alle inesattezze della sua 
prestazione, esercitando il diritto al ripristino della conformità del bene al contratto attraverso la 
sostituzione o la riparazione della cosa, ex art. 130 cod. cons.); su questi (ed altri) punti, G. DE 
CRISTOFARO, La nuova disciplina dei contratti di credito ai consumatori e la riforma del t.u. 
bancario, in Contratti, 2010, 1041, 1055 ss.; A. D’ADDA, Collegamento negoziale e 
inadempimento del venditore nei contratti di credito al consumo, in Europa dir. priv., 2011, 739 ss. 
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Il patto di riservato dominio muta la funzione tipica della compravendita, 
poiché pone in secondo piano lo scambio fra la titolarità del diritto ed il pagamento 
del prezzo, non rivestendo la prima, nell’immediato, un’importanza preponderante 
nell’orizzonte di interesse dell’acquirente, rivolto anzitutto a) alla possibilità di 
utilizzare la cosa e di trarvi tutte le utilità che ne possono derivare, e b) alla 
possibilità di esercitare detta facoltà di godimento a fronte di una rateizzazione del 
prezzo concessa dal venditore ed assistita dalla conservazione in capo a 
quest’ultimo della proprietà del bene fino alla corresponsione dell’ultima rata. 
Nella vendita con riserva di proprietà, insomma, la funzione di finanziamento è in 
prima battuta prevalente su quella traslativa, come rileva la circostanza che il 
potere di disposizione, pur essendo una componente essenziale del diritto di 
proprietà, ex art. 832 c.c., diviene adespota fino al compimento dell’effetto reale, 
imprimendo il patto un duplice vincolo di destinazione sul bene, che impedisce 
l’alienazione del dominio sia al venditore sia, finché non ne acquisti la titolarità, al 
compratore859. Del resto, è stato ben osservato, solo un compratore sospinto dal 
fondamentale interesse verso la prospettiva di un immediato godimento può 
accettare la privazione, pur temporanea, del dominio, giacché chi compra un bene 
con intenti speculativi ha la pressante esigenza di alienarlo nuovamente non 
appena gli si presenti l’occasione che reputa propizia860. 
Così descritta la funzione della vendita con riserva di proprietà, risulta appieno 
coerente col principio del sinallagma funzionale l’adozione di un criterio 
distributivo del rischio indipendente da quello proprietario ed improntato invece 
alla consegna: l’art. 1523 c.c. è pertanto armonico rispetto ad una fattispecie ad 
efficacia reale sì differita, ma che comporta per il venditore l’immediata 
dismissione del possesso (e quindi del controllo) del bene e per il compratore la 
contestuale realizzazione del suo interesse prevalente861. 
Tale disciplina è richiamata anche a proposito della locazione finanziaria. Nel 
leasing operativo, invero, il problema non si pone, nel senso che esso concerne in 
genere il godimento di un bene standardizzato, per un periodo inferiore alla sua 
vita economica, in cambio di un corrispettivo commisurato al valore d’uso dello 
                                                                                                                                      
753 ss.; R. BATTILORO, Collegamento negoziale e inadempimento del fornitore: la nuova disciplina 
del credito al consumo alla luce di una recente giurisprudenza comunitaria, ivi, 779 ss.; M. 
GORGONI, Spigolature su luci (poche) e ombre (molte) della nuova disciplina dei contratti di 
credito ai consumatori, in Resp. civ. prev., 2011, 769 ss. Sul processo legislativo europeo, v. F. 
MACARIO, Il percorso dell’armonizzazione nel credito al consumo: conclusione di un iter 
ultranovennale?, in Riv. dir. priv., 2009, 4, 71. 
859
 F. ALCARO, op. cit., 756 s.; F. NADDEO, ult. op. cit., 482; F. BOCCHINI, op. cit., 675 ss., 706 
ss., 709. 
860
 G.A. RESCIO, op. cit., 71. 
861
 G.A. RESCIO, op. cit., 74; in tal senso, sostanzialmente, già A. DALMARTELLO, ult. op. cit., 
64 s. 
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stesso; siffatta dinamica, dunque, è senza troppe difficoltà equiparabile alla 
comune locazione, col risultato che le si applicherà anche l’art. 1588 c.c.862 
Diversamente, il leasing finanziario è connotato da un’opzione finale che 
consente all’utilizzatore, una volte estinte le rate, di acquistare il bene pagando una 
somma di denaro definita in base al valore residuo dello stesso (e dunque in 
ragione della sua più o meno rapida obsolescenza tecnologica e della durata del 
contratto). Questa operazione presenta una significativa consonanza con la vendita 
del riservato dominio863, pur non essendo ad ad essa sovrapponibile, poiché 
l’effetto traslativo non è un automatismo collegato al pagamento dell’ultima rata, 
bensì è la conseguenza dell’esercizio di un diritto potestativo. In tal modo, 
l’utilizzatore è messo al riparo dal rischio di ritrovarsi, al termine del contratto, 
proprietario di un bene di cui magari sarebbe a quel punto preferibile disfarsi 
piuttosto che trattenerlo acquistandone la proprietà, perché, ad esempio, colpito da 
un’imprevista svalutazione dovuta alla messa in commercio di analoghi beni 
tecnologicamente più evoluti ed efficienti864. 
Il gap fra il leasing traslativo e la vendita con riservato dominio appare tuttavia 
più assottigliato sul piano contenutistico se si tiene conto che nel primo i canoni 
incorporano una quota riferibile al prezzo del bene, in modo da rendere 
(solitamente) esiguo il costo dell’opzione finale – e dunque assai probabile il suo 
esercizio – rispetto al valore attuale della cosa, salvo ipotesi, come quella dianzi 
fatta, in cui invece gioca un ruolo decisivo l’imprevedibilità del mercato e fattori 
sottratti al controllo delle parti. 
Comune ai due modelli è poi la funzione di finanziamento indiretto, che si 
innesta su quella di scambio senza tuttavia comportarne il mutamento in un 
contratto di credito: non avviene, infatti, tampoco in senso figurato, alcuna dazione 
di denaro con l’obbligo di restituire il tantundem865, ma sia l’acquirente del 
riservato dominio sia l’utilizzatore ottengono di trovarsi immediatamente nella 
disponibilità di un bene – e di impiegarlo fin da subito nel loro circuito produttivo, 
là dove il destinatario dello stesso sia un’impresa – grazie all’intervento di risorse 
                                                 
862
 V. BUONOCORE, La locazione finanziaria, in Trattato Cicu-Messineo-Mengoni continuato da 
Schlesinger, Milano, 2008, 29 ss.; A. LUMINOSO, I contratti tipici e atipici, I, Contratti di 
alienazione, di godimento, di credito, in Trattato di diritto privato a cura di G. IUDICA e P. ZATTI, 
Milano, 1995, 360. 
863
 M. COSTANZA, Il contratto atipico, cit., 164 s. 
864
 Sul punto, G. GABRIELLI, Sulla funzione del leasing, in Riv. dir. civ., 1979, II, 462 s. 
865
 Così, invece, R. CLARIZIA, La causa di finanziamento, in Banca borsa tit. cred., 1982, I, 618 
s.; ID., I contratti nuovi. Factoring. Locazione finanziaria, in Trattato di diritto privato diretto da 
M. BESSONE, XV, Torino, 1999, 184, con riferimento all’obbligo dell’utilizzatore di pagamento dei 
canoni. 
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altrui, il cui recupero economico, sotto forma di rate o di canoni, è garantito dal 
mantenimento della proprietà in capo al venditore o al concedente866. 
Ecco perché in caso di risoluzione del contratto per inadempimento 
dell’utilizzatore, si ritiene applicabile l’art. 1526 c.c., che permette al lessor di 
trattenere, sulle rate che deve restituire, un equo compenso per l’utilizzo della 
cosa, onde evitare che il primo si ritrovi in una posizione addirittura più favorevole 
di quella che sarebbe conseguita alla regolare esecuzione del contratto867. 
Risulta pertanto condivisibile la tesi che sottopone il leasing traslativo sia, in 
parte, alla disciplina della vendita con riserva della proprietà (da cui sembra restare 
escluso, almeno nel leasing imprenditoriale868, l’art. 1525 c.c., data la sua natura di 
                                                 
866
 Come la vendita con riserva della proprietà, così il leasing «svolge una funzione di 
finanziamento senza essere un contratto di credito», scrive G. DE NOVA, Leasing, in Dig. disc. 
priv., sez. civ., X, Torino, 1993, 468; ID., Il leasing e il factoring come strumenti di finanziamento, 
in Riv. crit. dir. priv., 1983, 10 ss. In tal senso anche V. BUONOCORE, op. cit., 28; F. GALGANO, 
Trattato di diritto civile, II, cit., 724; G. FERRARINI-P. BARUCCO, La locazione finanziaria 
(leasing), in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, 11, Obbligazioni e contratti, III, cit., 
9 s.; G.A. RESCIO, op. cit., 167 ss.; G. MIRABELLI, Il leasing e il diritto italiano, in Banca borsa, tit. 
cred., 1974, I, 249 s. Diversamente, invece, A. LUMINOSO, ult. op. cit., 377 ss. 
867
 Il differente regime risolutorio alla stregua della natura traslativa o di godimento del leasing 
corrisponde ad un’opinione consolidata sia in giurisprudenza (fin da Cass., 13 dicembre 1989, n. 
5569, in Giur. comm., 1990, II, 885, con nota di L. PANZANI, Leasing finanziario: la tipizzazione di 
un contratto atipico. In tempi più recenti, v. Cass., 10 settembre 2010, n. 19287, in Giust. civ. 
mass., 2010, 1222, che rammenta come al fine del calcolo dell’equo compenso dovuto al lessor 
debbano prendersi in considerazione la remunerazione spettante per il godimento del bene, il 
deprezzamento conseguente alla sua incommerciabilità come nuovo ed il logoramento per l’uso), 
sia in dottrina, seppur con varietà di accenti: v. F. MARTORANO, Il leasing d’azienda, in Banca 
borsa tit. cred., 2010, I, 4 s., nota 9; F. GAZZONI, ult. op. cit., 1311; C. CHESSA, Discordanze 
giurisprudenziali a proposito dell’applicabilità dell’art. 1526 c.c. al contratto di leasing, in Banca 
borsa tit. cred., 2006, II, 60; M. BUSSANI, Contratti moderni. Factoring. Franchising. Leasing, in 
Trattato di diritto civile diretto da R. SACCO, Torino, 2004, 297 s.; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 390 
ss.; G. DE NOVA, Leasing, cit., 467 s.; F. SANTORO PASSARELLI, Variazioni civilistiche sul 
«leasing», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, 679 s. Ritiene, invece, pretestuoso il ricorso all’art. 
1526 c.c., R. CLARIZIA, ult. op. cit., 196 s., contestando l’assimibilità causale del leasing alla 
vendita con riserva di proprietà e prospettando, al fine di raggiungere il medesimo risultato cui 
conduce la norma citata, il ricorso ad una pluralità di istituti, fra cui l’azione generale di 
arricchimento senza causa, ex art. 2041 c.c. 
868
 La distinzione fra leasing imprenditoriale e leasing del consumatore era contestata da chi 
riteneva che questo contratto dovesse concernere solo l’acquito di beni strumentali all’esercizio di 
un’impresa (o, comunque, funzionali all’esercizio di un lavoro autonomo) e non anche l’acquisto di 
comuni beni di consumo, nel qual caso si avrebbe, in realtà, una vendita a rate (V. BUONOCORE, op. 
cit., 92 ss.; R. CLARIZIA, ult. op. cit., 109; F. SANTORO PASSARELLI, ult. op. cit., 678 ss.). In realtà, 
osserva M. BUSSANI, op. cit., 268 s., 276 ss., se è vero che il leasing nasce e viene solitamente 
collocato fra i contratti d’impresa, ciò è dovuto anche al favore con cui il legislatore tributario ne ha 
incoraggiato la diffusione nel contesto delle attività economiche, serbandogli un agevolato regime 
fiscale inutilizzabile per il consumatore (v. art. 102, comma settimo, d.P.R. 22 dicembre 1986, n. 
917; l’art. 54, secondo comma, del medesimo testo si occupa poi della deduzione di canoni di 
locazione finanziaria di beni strumentali per l’esercizio dell’arte o della professione). Ma siffatta 
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norma consumeristica ante litteram) sia, in altra parte, ma in misura ristretta, a 
quella della locazione (di particolare rilievo è l’applicazione dell’art. 1585 c.c.), 
operando così una sussunzione tipologica del nostro contratto non in termini di 
appartenenza o non appartenenza, bensì di appartenenza maggiore o minore869. 
Non dovrebbero a questo punto esservi dubbi nel richiamare, per l’ipotesi del 
perimento fortuito del bene, una soluzione analoga a quella codificata nell’ambito 
della vendita con riserva della proprietà; considerando, infatti, che pure qui la 
funzione primaria del contratto è quella di anticipare il momento dell’impiego del 
bene rispetto all’acquisto della sua proprietà, appare coerente con il principio del 
sinallagma funzionale che il periculum gravi sull’utilizzatore, come d’altronde 
stabiliscono i formulari comunemente impiegati nel mondo degli affari, 
                                                                                                                                      
circostanza non esclude che anche il contraente non professionista possa accedere alla locazione 
finanziaria, posto che pure in tal caso il contratto mantiene intatta la funzione mista di 
finanziamento e di scambio. La possibilità del consumatore di ricorrere alla locazione finanziaria è 
peraltro ormai difficilmente revocabile in dubbio alla luce dell’art. 125-quinquies, terzo comma, 
T.U.B. 
A proposito del leasing posto in essere da un professionista, invece, vi è da dire che determinate 
circostanze, quali una fittizia strumentalità del bene all’impresa dell’utilizzatore ed un’irrisorietà 
tale del prezzo d’opzione da rendere praticamente certo il trasferimento del diritto, inducono a 
scorgere in una simile operazione il tentativo di eludere la disciplina specifica della vendita con 
riserva della proprietà, in particolare per quel che concerne la tutela del compratore apprestata 
dall’art. 1525 c.c., con conseguente applicazione della stessa (M. BUSSANI, op. cit., 290; G. 
GABRIELLI, ult. op. cit., 464). 
869
 G. DE NOVA, ult. op. cit., 467 ss.; ID., Il contratto di leasing, III ed., Milano, 1995, 16 ss.; G. 
FERRARINI-P. BARUCCO, op. cit., 12; G. GABRIELLI, ult. op. cit., 460 ss., 464, secondo cui mentre 
un corrispettivo simbolico induce a qualificare il contratto come vendita con patto di riservato 
dominio, un corrispettivo fissato in misura almeno pari al valore residuale del bene importa che lo 
si configuri come una comune locazione accompagnata da un’opzione di compravendita. 
Nel tentativo di ricondurre il leasing ad uno dei modelli accolti dai contatti tipici, vi fu chi, 
seppur con maggiore o minore nettezza, optò per la locazione, come A. TABET, La locazione di 
beni strumentali (leasing), in Banca borsa tit. cred., 1973, II, 287; V. BUONOCORE, La locazione 
finanziaria nell’ordinamento italiano, in V. BUONOCORE-A. FANTOZZI-M. ALDERIGHI-G. 
FERRARINI, Il leasing. Profili privatistici e tributari, Milano, 1975, 28 (rilevando come detta 
collocazione non fosse contrapposta alla funzione di finanziamento del contratto, poiché non 
essendo quest’ultima tipizzata all’interno di uno specifico negozio, nulla impedisce che venga 
assecondata attraverso gli schemi negoziali più disparati; p. 27); G.A. RESCIO, op. cit., 165 ss.; V. 
CALANDRA BUONAURA, Orientamenti della dottrina in tema di locazione finanziaria, in Riv. dir. 
civ., 1978, II, 206 ss.; F. SANTORO PASSARELLI, ult. op. cit., 677; oppure per la vendita con patto di 
riservato dominio, fra cui, soprattutto, G. MIRABELLI, op. cit., 245 ss., o ancora per una 
collocazione nell’ambito dei contratti di credito, come R. CLARIZIA, Alcune considerazioni sul 
contratto di locazione finanziaria, in Banca borsa tit. cred., 1976, II, 465 ss., proponendo 
addirittura il ricorso in via analogica alla disciplina del mutuo a fini integrativi (v. anche ID., La 
causa di finanziamento, cit., 619); «evidenti» analogie col mutuo di scopo sono rinvenute pure da 
A. MUNARI, Il leasing finanziario nella teoria dei crediti di scopo, Milano, 1989, 183 ss., 195 ss. 
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restringendo così il rischio del concedente alla sola sfera finanziaria870. Il risultato 
sarà che l’utilizzatore dovrà corrispondere i canoni a scadere, non anche il prezzo 
dell’opzione, il quale richiede appunto l’esercizio del diritto potestativo. La 
giurisprudenza ha peraltro rilevato che, nell’ambito di un leasing concesso ad un 
consumatore, la clausola con cui il rischio viene trasferito assieme al godimento è 
destinata a restare immune al giudizio di vessatorietà, ex artt. 33 ss. cod. cons., in 
quanto non fa che riproporre la norma contenuta nell’art. 1523 c.c., e dunque ogni 
sospetto di invalidità è fugato dal terzo comma dell’art. 34 Cod. cons.871. 
Va poi notato che la posizione dell’utilizzatore è sovente mitigata dalla 
circostanza che sovente i contratti di leasing contemplano la stipula di 
un’assicurazione sui beni concessi in godimento, la quale, se per un verso 
comporta per l’utilizzatore il pagamento dei premi, per altro verso gli consente di 
far proprio l’eventuale indennizzo872. Nel caso in cui, invece, l’indennizzo 
assicurativo sia stato percepito dal concedente, esso dovrà essere sottratto dalla 
somma dovutagli dall’utilizzatore, in virtù del principio generale che vieta gli 
arricchimenti ingiustificati, e che consente dunque di esigere da questi solo quanto 
ancora necessario a determinare il raggiungimento dell’ammontare totale dei 
canoni dovuti873. 
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 V. BUONOCORE, La locazione finanziaria, cit., 192 s.; M. BUSSANI, op. cit., 347 ss.; G. 
FERRARINI-P. BARUCCO, op. cit., 16; G. DE NOVA, Leasing, cit., 477; ID., Il contratto di leasing, 
cit., 32; E. GABRIELLI, La consegna di cosa diversa, cit., 83; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 406 s.; A. 
MUNARI, op. cit., 295; M. COSTANZA, ult. op. cit., 165 s.; V. CALANDRA BUONAURA, op. cit., 211 
ss. Cass., 23 giugno 2009, n. 14619, in htt://dejure.giuffre.it. 
V. anche l’art. 11 del progetto di legge tipo redatto da Unidroit, che pone il rischio per la 
perdita del bene in capo all’utilizzatore o, in casi particolari, in capo al fornitore (mancata, parziale 
o tardiva consegna, o consegna di un bene non conforme all’accordo), mentre ne è sempre 
sollevato il concedente; il rischio passa al momento convenuto o al momento di conclusione del 
contratto (sic!); il progetto si legge in Europa dir. priv., 2008, 977, con commento di R. CLARIZIA, 
Model Law on Leasing (969). 
V. BUONOCORE, «Leasing», in Noviss. Dig. it., Appendice, IV, Torino, 1983, 807, segnala che 
con riguardo ai beni immobili non sembra possibile escludersi a priori l’inefficacia del patto in 
questione, la quale per i beni mobili sarebbe invece giustificata dalla qualità dell’utilizzatore di 
detentore di una cosa generalmente soggetta a guasti ed usura (così anche A. TABET, op. cit., 293). 
La circostanza che il perimento sia in astratto più facilmente prospettabile per un bene mobile 
piuttosto che per un bene immobile, tuttavia, non dovrebbe incidere sull’ammissibilità o meno della 
clausola di traslazione del rischio, posto che la posizione dell’utilizzatore verso il bene non cambia. 
871
 Cass., 14 ottobre 2011, n. 21301, in Giust. civ. mass., 2011, 1460; Cass., 3 maggio 2002, n. 
6369, in Giur. it., 2002, 1421. Cass., 11 febbraio 1997, n. 1266, in Giur. it., 1998, 656, con nota di 
M. BELLARDINI, In tema di clausola di esonero del concedente per il rischio di perimento del bene 
oggetto del contratto di leasing, e in Contratti, 1997, 585, con nota di G. MATTEO, Il rischio di 
perimento della cosa, esclude poi che la clausola in questione debba sottostare all’onere formale di 
cui all’art. 1341, secondo comma, c.c. 
872
 M. BUSSANI, op. cit., 348. 
873
 G. DE NOVA, ult. op. loc. cit. 
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È stata sostenuta la nullità per mancanza di causa del patto che sposta il rischio 
sull’utilizzatore qualora operi in costanza dell’intervento di altri meccanismi a 
vantaggio del concedente (assicurazione, ripetizione del prezzo dal fornitore), 
poiché finirebbe per attribuire a quest’ultimo un profitto abnorme; in tale ipotesi, 
infatti, la clausola in parola perderebbe la sua funzione di protezione dell’interesse 
del concedente, già tutelato per altre vie874. La valutazione negativa di un simile 
risultato è senza dubbio da condividere, sebbene la nullità possa apparire un 
rimedio eccessivo nella misura in cui ad essere inaccettabile non è ab origine la 
clausola in parola, quanto la locupletazione a cui darebbe luogo qualora il lessor vi 
ricorresse dopo aver aliunde percepito una somma pari all’intero ammontare dei 
canoni dovuti dall’utilizzatore: ma, in tal caso, quest’ultimo potrebbe sempre 




6.4 La mora del debitore 
 
Il primo comma dell’art. 1221 c.c. stabilisce che il debitore in mora non è 
liberato per la sopravvenuta impossibilità della prestazione derivante da causa a lui 
non imputabile, salvo che non provi che l’oggetto della prestazione sarebbe 
ugualmente perito presso il creditore875. La norma costituisce un’altra deviazione 
dal principio res perit domino, che però non dipende da qualche vicenda degli 
effetti reali, bensì dall’inadempimento dell’obbligo di consegnare la cosa alienata 
di cui all’art. 1476, n. 1, c.c., e si pone in tal modo a tutela del credito al possesso 
dell’acquirente876. 
Parte della dottrina esclude che la mora rappresenti un criterio di ripartizione 
del rischio, poiché essa manifesta l’aspetto qualitativo di un inadempimento già in 
corso (dovuto al ritardo colposo) che di per sé già assorbirebbe gli impedimenti 
sopravvenuti che una tempestiva esecuzione della prestazione avrebbe evitato877. 
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 G.A. RESCIO, op. cit., 249 s. 
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 S. PAGLIANTINI, Sul principio res perit domino, cit., 782. 
876
 S. PAGLIANTINI, ult. op. loc. cit.; F. DELFINI, op. cit., 120; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-
F.D. BUSNELLI-U. NATOLI, Diritto civile, 3, Obbligazioni e contratti, cit., 145. 
È stata osservata da F. DELFINI, op. cit., 122, la portata (almeno teorica) decisamente espansiva 
della norma di cui al primo comma dell’art. 1221 c.c., giacché, se le parti non dispongono 
diversamente, la consegna di una cosa di specie deve essere fatta al momento del trasferimento del 
diritto (D. RUBINO, ult. op. cit., 475), e cioè, di solito, della conclusione del contratto, per cui 
l’acquirente potrebbe fin da subito costituire in mora l’alienante. 
877
 C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, cit., 104 s.; ID., Dell’inadempimento delle 
obbligazioni, cit., 233 ss.; ID., La vendita, cit., 80 s.; A. MAGAZZÙ, Perimento della cosa, cit., 63 s., 
nota 92. 
 235 
In realtà, il passaggio del rischio dal creditore al debitore è un vero e proprio 
effetto della mora, posto che pure il semplice ritardo riflette un inadempimento ed 
una fonte di responsabilità, per cui, aderendo alla predetta opinione, il perimento 
fortuito dovrebbe sempre gravare sul debitore che avesse indugiato anche qualora 
la costituzione in mora fosse mancata878, mentre la legge accorda solo alla mora il 
potere di rendere il vincolo obbligatorio, entro certi limiti, insensibile all’azione di 
determinati fattori che altrimenti ne provocherebbero l’estinzione879. Più 
convincente, allora, appare la spiegazione secondo cui il primo comma dell’art. 
1221 c.c. intende ripartire il rischio in base alla sfera soggettiva nella quale il bene 
si trova al momento del perimento (o del deterioramento), che è diversa da quella 
in cui avrebbe dovuto essere se esso fosse stato consegnato nel tempo pattuito, o 
comunque entro l’eventuale termine di tolleranza riconosciuto dal creditore prima 
di intraprendere la costituzione in mora, là dove questa non sia avvenuta ex re880. 
La prova che il bene sarebbe andato incontro alla stessa sventurata sorte presso 
il creditore881 è stata poi, non a caso, definita diabolica, giacché impone al debitore 
di appellarsi o ad eventi di tendenziale straordinaria imprevedibilità e gravità (ad 
esempio, un terremoto che distrugge sia i magazzini dell’alienante sia quelli 
dell’acquirente, presso i quali la cosa avrebbe dovuto essere consegnata) oppure al 
fatto che il creditore, se avesse ricevuto il bene, non sarebbe riuscito ad evitarne la 
perdita in quanto non l’avrebbe né venduto né consegnato a terzi882. Ove si tratti di 
beni facilmente deperibili o destinati al commercio, il debitore può tuttavia 
avvalersi di una presunzione circa la brevità della loro permanenza presso il 
creditore; così come quest’ultimo, là dove la prestazione abbia invece ad oggetto 
beni di cui è agevole presumerne il durevole stazionamento presso di sé, potrebbe 
ugualmente dimostrare che li avrebbe nondimento alienati o altrimenti sottratti al 
perimento. Ancora, il creditore può addurre che, ove la cosa si fosse trovata nella 
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 U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 599 s. 
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 Così U. NATOLI-L. BIGLIAZZI GERI, Mora accipiendi e mora debendi. Appunti delle lezioni, 
Milano, 1975, 268; L. BIGLIAZZI GERI, In tema di risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c., di 
costituzione in mora e di tardivo adempimento, in EAD., Rapporti giuridici e dinamiche sociali. 
Principi, norme, interessi emergenti. Scritti giuridici, Milano, 1998, 756. 
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 L. CABELLA PISU, Inadempimento e mora del debitore, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI 
e P. RESCIGNO, coordinato da A. ZOPPINI, III, Obbligazioni, I, Il rapporto obbligatorio, cit., 684; G. 
VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, cit., 513; P. TRIMARCHI, Condizione sine qua non, 
causalità alternativa ipotetica e danno, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, 1457.  
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 Prova che non è ammessa dal secondo comma dell’art. 1221 c.c. con riguardo al perimento o 
allo smarrimento della cosa illecitamente sottratta. Si direbbe che tale eccezione abbia un intento 
sanzionatorio; ma, a ben guardare, la norma altro non fa che prendere atto di come, in tali ipotesi, il 
debitore sia costituito in mora sin dal sorgere dell’obbligazione, ex art. 1219, secondo comma, n. 1, 
c.c. (U. NATOLI-L. BIGLIAZZI GERI, op. cit., 274). 
882
 U. BRECCIA, ult. op. cit., 601. 
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sua disponibilità, il perimento sarebbe stato in tutto o in parte indennizzato dalla 
copertura assicurativa di cui dispone883. 
Un limite alla prova liberatoria del debitore è stato rinvenuto in ciò, che la 
causa alternativa ipotetica idonea a comportare la distruzione del bene anche 
presso il creditore non può essere presa in considerazione se si è verificata in un 
momento successivo a quello del perimento del bene presso il debitore, giacché in 
tal punto (secondo quel fenomeno definito, in modo forse improprio ma efficace, 
della perpetuatio obligationis884) origina il credito dell’equivalente che va a 
sostituirsi al bene distrutto, e che, avendolo il creditore ormai maturato in luogo 
della pretesa originaria, non potrebbe più diminuire885. Detta tesi appare però 
estranea al testo e allo spirito dell’art. 1221 c.c., e sembra inoltre poggiare 
sull’arbitrario presupposto che l’entità del danno si cristallizzi nell’istante in cui si 
è verificato, anziché in quello in cui, con l’emissione della pronuncia giudiziaria, 
si conclude il processo886. 
Recentemente, al fine di restringere l’applicazione del principio res perit 
domino, è stata sostenuta un’interpretazione analogica dell’art. 1221 c.c. in favore 
dell’acquirente, creditore della consegna e debitore del prezzo, in base alla quale 
egli sarebbe liberato dalla sua obbligazione là dove provi che, pur in difetto della 
costituzione in mora, la cosa certamente non sarebbe perita qualora gli fosse stata 
regolarmente consegnata. Infatti, come la mora non è sufficiente ad addossare il 
rischio sul debitore quando questi sia in grado di dimostrare che la cosa sarebbe 
del pari perita presso il creditore, così essa non dovrebbe essere necessaria a far 
gravare il rischio sul debitore quando si provi che la cosa senza dubbio non 
sarebbe perita presso il creditore887. 
Questa interpretazione suscita però qualche perplessità, a cominciare dal fatto 
che il procedimento analogico postula una lacuna normativa che nel nostro caso 
non esiste, giacché non vi è alcuna distonia sistematica che impedisca di 
ricondurre la prospettata situazione – difetto di mora e certezza del mancato 
perimento presso il creditore della res – a quella “norma generale esclusiva”, 
secondo il linguaggio della teoria generale del diritto, che si pone idealmente 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 239 s.; L. BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. 
NATOLI, ult. op. loc. cit.; U. NATOLI-L. BIGLIAZZI GERI, op. cit., 273 s. 
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 In altri termini, scrive M. GIORGIANNI, Inadempimento (dir. priv.), in Enc. dir., XX, Milano, 
1970, 871, si verifica una modificazione oggettiva dell’obbligazione, alla quale la legge evita di 
ricollegare l’estinzione del vecchioi vincolo e la nascita di un nuovo rapporto essenzialmente per 
ragioni pratiche costantemente affermatesi nella tradizione, quali l’esigenza di assicurare le 
medesime garanzie che accompagnavano il vecchio vincolo e di assicurare il persistere di certi 
effetti, come il decorso della prescrizione. 
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 P. TRIMARCHI, ult. op. cit., 1457 s.; V. POLACCO, op. cit., 532 s., che muoveva dalle 
suggestioni di un passo di Ulpiano. 
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 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 238, 318 ss. 
887
 A. NATUCCI, Considerazioni sul principio «res perit domino», cit., 58, nota 46. 
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accanto alla norma data dal diritto positivo (in questo caso, l’art. 1221 c.c.) per 
sottrarvi tutte le situazioni diverse da quella ivi contemplata888. 
Se così non fosse, del resto, si svaluterebbe il ruolo della mora debendi quale 
ritardo qualificato, a cui il legislatore connette determinati effetti volti a realizzare 
un’immediata tutela del creditore, fra cui l’inversione del rischio, i quali non 
seguono invece al semplice ritardo889: da quest’ultimo, infatti, scaturisce una 
situazione di incertezza – suscettibile di preludere ad una successiva esecuzione 
della prestazione oppure ad un rinvio sine die destinato a sfociare in un 
inadempimento definitivo – destinata a restare assorbita dalla presunta tolleranza 
del creditore desumibile dal mancato ricorso alla intimazione scritta di cui all’art. 
1219 c.c. (mora ex persona)890, sempre che, però, tale formalità non sia superata 
dalla mora automatica (o ex re) 891. 
Il ruolo dirimente della mora nel segnare la condizione del debitore ritardatario 
è peraltro ancor più evidente alla luce di quella ampia dottrina che, criticando 
l’opzione legislativa di accordare conseguenze diverse ad un medesimo fatto (il 
ritardo) a seconda della presenza o meno della mora, sostiene che in mancanza di 
una formale costituzione in mora il debitore non possa essere considerato 
inadempiente per il ritardo, escludendo così che il mero protrarsi dell’inattività 
debitoria sia da solo idoneo a dar luogo ad una responsabilità contrattuale892. 
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 S. PAGLIANTINI, ult. op. cit., 783, osserva anche come, nella diversa prospettiva, 
occorrerebbe riconoscere al venditore, al fine di evitare incomprensibili disparità di trattamento, il 
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tema della impossibilità sopravvenuta. 
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 G. GRISI, La mora debendi nel sistema della responsabilità per inadempimento, in Riv. dir. 
civ., 2010, I, 71; U. BRECCIA, ult. op. cit., 588 s.; U. NATOLI-L. BIGLIAZZI GERI, op. cit., 225 ss. 
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 L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 677 ss. 
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 L’art. 1219 c.c. contempla tre ipotesi di mora ex re che si giustificano, rispettivamente: per 
lo sfavore sociale che connota il fatto illecito e che esclude ogni tollerabilità del ritardo del 
danneggiante nel risarcire il danno cagionato (n. 1); per la superfluità della richiesta di 
adempimento del creditore di fronte alla dichiarazione scritta del debitore di non voler eseguire la 
prestazione (n. 2); per la sufficienza, nelle obbligazioni portables, della scadenza del termine al 
fine di far cadere in mora il debitore, posto che queste si attuano di solito senza una preventiva 
richiesta da parte del creditore (n. 3); L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 681 ss.; C.M. BIANCA, Diritto 
civile, 5, La responsabilità, cit., 95 ss., che ricordano altresì come le ipotesi di mora automatica non 
siano tassative, potendosi ragionevolmente estendere, ad esempio, anche all’inutile decorso del 
termine essenziale (art. 1457 c.c.). 
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 G. VISINTINI, ult. op. cit., 481 ss.; F. GALGANO, ult. op. cit., 73; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 
85 ss.; ID., Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., 192 ss.; F. BENATTI, La costituzione in 
mora del debitore, Milano, 1968, 15 ss., 36 ss.; M. GIORGIANNI, ult. op. cit., 869 ss.; A. 
RAVAZZONI, La costituzione in mora del debitore, Milano, 1957, 4 ss. 
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A tale corrente, invero, se ne è contrapposta un’altra, che sostiene la rilevanza 
anche del semplice ritardo in quanto pur sempre specchio di un’inesatta 
esecuzione della prestazione, ex art. 1218 c.c.893, sebbene ciò sia vero, in definiva, 
solo per ipotesi marginali894. Infatti, dovendo escludere che il semplice ritardo 
abbia un’autonoma rilevanza nei casi di mora automatica, esso finirebbe 
essenzialmente per giocare un ruolo con riguardo alle sole obbligazioni quérables 
per le quali non soltanto sia scaduto il termine895, ma vi sia stata pure da parte del 
creditore un’inutile richiesta della prestazione ancorché sfornita del requisito 
formale richiesto dall’art. 1219 c.c. ai fini della costituzione in mora (giacché 
dovendo essere eseguite al domicilio del debitore o in luogo diverso da quello del 
creditore, presuppongono che il creditore si attivi per ricevere la prestazione)896. Il 
più ristretto ambito applicativo di questa impostazione, e la constatazione empirica 
che nella pratica il creditore fa generalmente sempre ricorso ad un atto scritto per 
manifestare la sua volontà di pretendere l’adempimento, mostrano infine come le 
differenze fra la prima e la seconda teoria vadano incontro ad un significativo 
ridimensionamento, pur restando quest’ultima preferibile, nelle sfumature che 
sopravvivono, per la sua maggiore aderenza sistematica897. 
 
 
6.5 Piccola miscellanea (differimento degli effetti reali, vendita con trasporto, 
contratto estimatorio, appalto, conferimenti sociali e mandato) 
 
L’art. 1465 c.c. è messo fuori gioco nelle vendite in cui l’efficacia reale è 
differita ad un momento posteriore alla conclusione del contratto, come nel 
trasferimento di cosa determinata solo nel genere e nella vendita di cosa altrui: il 
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 Da ultimo, G. GRISI, op. cit., 73 ss. 
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 Sul punto, E. BOERI, La responsabilità per ritardo e la mora del debitore, in Trattato della 
responsabilità contrattuale diretto da G. VISINTINI, III, Il risarcimento del danno contrattuale. La 
responsabilità per ritardo e per fatto degli ausiliari, Padova, 2009, 628 ss. 
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 In tale categoria confluiscono, per effetto dell’ultima parte del n. 3 dell’art. 1219 c.c., anche 
le obbligazioni portables che vengano a scadere dopo la morte del debitore. 
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 U. BRECCIA, ult. op. locc. citt.; U. NATOLI-L. BIGLIAZZI GERI, op. locc. citt.; S. MAZZARESE, 
Mora del debitore, in Dig. disc. priv., sez. civ., XI, Torino, 1994, 444 ss.; A. MAGAZZÙ, Mora del 
debitore, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, 935 s. 
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 Secondo la giurisprudenza, il semplice ritardo è comunque idoneo a legittimare la 
risoluzione per inadempimento (Cass., 23 dicembre 2011, n. 28647, in Giust. civ. mass., 2011, 
1848; Cass., 23 luglio 1991, n. 8199, in Giust. civ. mass., 1991, 1119; ma la costituzione in mora, 
ove questa non sia automatica, sarebbe tuttavia necessaria ai fini del passaggio del rischio e della 
corresponsione degli interessi, ex artt. 1221 e 1224 c.c.; v. Cass., 10 aprile 1986, n. 2500, in Giust. 
civ. mass., 1986, 691) o il ricorso alla clausola penale (Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in 
Contratti, 2000, 118, con nota di G. BONILINI, Sulla legittimazione attiva alla riduzione della 
penale), poiché entrambi gli istituti non sono subordinati dalla legge alla mora debendi (in tal senso 
anche F. BENATTI, ult. op. cit., 44 ss., 48 ss.; d’altro avviso, invece, per quanto concerne la 
risoluzione per inadempimento, A. RAVAZZONI, ult. op. cit., 40 ss.). 
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(temporaneamente) mancato acquisto del diritto da parte del compratore, infatti, 
lascia gravare il rischio sull’alienante, mentre se a divenire impossibile fosse solo 
la prestazione di consegna (della cosa già trasferita) il rischio tornerebbe a gravare 
sull’acquirente in quanto proprietario898. La risoluzione per impossibilità 
sopravvenuta interverrebbe, invece, di nuovo qualora la cosa determinata perita 
fosse oggetto di un obbligo di dare: per il principio del sinallagma, infatti, 
l’inattuabilità della prestazione traslativa per causa non ascrivibile ad alcuna delle 
parti non può che condurre alla liberazione del compratore dall’obbligo di pagare 
il corrispettivo. 
Un caso singolare è quello della vendita di cosa futura, che, come è noto, può 
essere alternativamente configurata dalle parti come emptio spei oppure emptio rei 
speratae: nel primo caso il contratto è aleatorio, per cui il compratore dovrà 
ugualmente pagare il prezzo della cosa non venuta ad esistenza, mentre nel 
secondo caso la legge sancisce la nullità del contratto: rimedio che, però, è stato 
opportunamente criticato per l’inedito carattere sopravvenuto e che parte della 
dottrina ha dunque ricondotto alla risoluzione per impossibilità sopravvenuta (o, se 
del caso, per inadempimento)899 o, ancor meglio, stante l’assenza di un vero e 
proprio obbligo traslativo, ad una peculiare ipotesi di inefficacia900. 
Per quanto concerne la vendita con trasporto, su cui si tornerà meglio più 
avanti, basti ora ricordare che il secondo comma dell’art. 1510 c.c. non influenza 
la ripartizione del rischio, poiché esso indica semplicemente il luogo di 
adempimento della prestazione di consegna gravante sul venditore, ex art. 1476, n. 
1, c.c., allorquando la cosa debba essere trasportata da un luogo ad un altro 
mediante un vettore. Il rischio sarà pertanto distribuito secondo i criteri generali: 
ove la cosa venduta sia fin dall’origine determinata, il rischio si trasferisce – 
sempre secondo il diritto comune – in forza del criterio della proprietà acquistata 
in virtù del consenso manifestato contrattuale; ove, invece, il bene appartenga ad 
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 L. CABELLA PISU, Dell’impossibilità sopravvenuta, cit., 169; G.B. FERRI, La vendita in 
generale, cit., 541. 
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 P. GALLO, Art. 1472, cit., 159 s.; G. GAZZARA, op. cit., 178 s. ricorre alla figura, un po’ 
enigmatica, della “inutilità assoluta” del contratto; D. RUBINO, ult. op. cit., 184 s., parla di una 
situazione di “contratto definitivamente incompleto”, che, pur avendo prodotto medio tempore certi 
effetti preliminari (creazione del vincolo, obbligo di non impedire la futura nascita del diritto ed 
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tal fine anche la necessaria attività; ivi, 182 s.), non può più dar luogo agli effetti definitivi della 
vendita. 
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 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 292. Le diverse soluzioni prospettate, segnala P. GALLO, ult. 
op. cit., 159, risentono della qualificazione dell’oggetto contrattuale: se l’oggetto è identificato con 
il bene futuro, finché questo non viene ad esistenza il contratto è incompleto e dunque inefficace in 
ordine all’effetto traslativo, essendo difficilmente concepibile un atto nullo che acquisti in seguito 
validità; se, invece, si ritiene che l’oggetto del contratto sia il diritto sul bene, allora il negozio può 
essere considerato perfetto ed efficace fin da subito, salvo lo scioglimento ex art. 1463 o, qualora la 
mancata venuta ad esistenza del bene sia imputabile al venditore, ex art. 1453 c.c. 
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un ceppo di cose generiche, l’effetto traslativo conseguirà alla sua rimessione al 
vettore o allo spedizioniere quale modo di individuazione (art. 1378 c.c.), salvo 
patto contrario o che si tratti di trasporto alla rinfusa o di cose non individuate 
rispetto ad una pluralità, sia pure determinata, di compratori autonomi, nel qual 
caso l’individuazione (e così pure il passaggio del rischio e la liberazione 
dall’obbligo di consegna) avviene con l’arrivo a destinazione della merce, la sua 
separazione dal carico e la consegna al compratore901. Tale è l’orientamento della 
giurisprudenza, e sembra condivisibile poiché più aderente al dato normativo: se 
non può intervenire il principio consensualistico, deve infatti applicarsi il criterio 
che meglio si adatta alla specificità della cosa venduta902. Vi è peraltro la tendenza, 
invero riscontrabile soprattutto nel commercio internazionale, a procedere ad una 
ripartizione del rischio fra tutti i compratori attraverso la clausola pro rata; 
secondo un’opinione, essa farebbe sorgere una comproprietà fra i compratori 
dell’intera partita di merce903. Dal punto di vista del diritto interno, questa idea ha 
il pregio di giustificare una deroga al principio res perit domino che, lo diremo a 
breve, altrimenti sarebbe problematica, poiché farebbe gravare il rischio su coloro 
che ancora non hanno acquistato il diritto sulle rispettive partite. Viene però 
obiettato che, in tal modo, si delinea una singolare ipotesi di comunione che non 
avrebbe bisogno della divisione per sciogliersi, potendo ciascuno dei comunisti 
chiedere la separazione materiale della quantità di merce spettantegli904. A fronte 
di tale inconveniente, è allora stato sostenuto, muovendo dal primo comma 
dell’art. 939 c.c., da cui si profila una proprietà individuale sulle cose unite o 
mescolate, che la consegna di diverse quantità di merci da trasportare alla rinfusa 
sia suscettibile di determinare non una comproprietà sulla massa, ma un diritto 
reale autonomo su una data quantità di merce contenuta nella massa, tale da poter 
essere separata mediante semplice apprensione della parte corrispondente alla 
quantità in origine consegnata905. 
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 L. CABELLA PISU, ult. op. cit., 172 e nota 10, che ricorda anche come sul punto siano 
ininfluenti le “clausole franco”, inerenti le spese di trasporto ed eventualmente quelle di 
assicurazione. Cass., 10 ottobre 1996, n. 8861, in Studium iuris, 1997, 82, con nota di S. DELLE 
MONACHE; Cass., 17 agosto 1990, n. 8345, in Giust. civ. mass., 1990, 1553. Puntualizza che 
individuazione e consegna al destinatario non necessariamente coincidono, Cass., sez. lav., 13 
agosto 1982, n. 4611, in Giust. civ. mass., 1982, 1666. 
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 P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 125; M. FRANZONI, Degli effetti del contratto, cit., 407; se, 
invece, osserva l’A., le cose fossero state caricate in containers che identificassero i singoli 
destinatari, il rischio connesso ad un eventuale naufragio della nave sarebbe certamente a carico di 
questi ultimi. 
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 C. ANGELICI, Consegna, in Dig. disc. priv., sez. civ., III, Torino, 1988, 470 s.; G. SANTINI, 
La vendita per filière (Contributo allo studio delle borse merci), Padova, 1951, 41 e nota 4. 
904
 F. GALGANO, Degli effetti del contratto, cit., 132. 
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 F. GALGANO, ult. op. loc. cit.; M. RESCIGNO, Titoli rappresentativi e circolazione delle 
merci, Milano, 1992, 214 ss. 
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Passando al contratto estimatorio, non ravvisa un allontanamento dal primo 
comma dell’art. 1465 c.c. chi ritiene che tale negozio abbia immediata efficacia 
reale: in quest’ottica, infatti, la mancata liberazione dell’accipiens dall’obbligo di 
pagare il prezzo delle cose ricevute, qualora la loro restituzione sia divenuta 
impossibile per causa a lui non imputabile, è considerata come una diretta 
conseguenza dell’acquisto del dominio in forza del contratto. 
Detta impostazione non è tuttavia quella seguita dalla dottrina maggioritaria, la 
quale predilige altre ricostruzioni dell’art. 1557 c.c. Così, il regime del rischio è 
stato spiegato, da una parte, col fatto che il perimento o il deterioramento della 
cosa pregiudicherebbero la restituzione telle quelle della stessa, ovvero l’unica 
alternativa prospettata al pagamento del prezzo906, e, da un’altra parte (che sembra 
cogliere ancor più nel segno), considerandolo quale eccezione al principio res perit 
domino simile a quella riscontrata nella vendita con riserva della proprietà907, e qui 
giustificata, oltre che con la materiale disponibilità del bene ricevuto 
dall’accipiens, con la facoltà di disposizione che a questi è riconosciuta e che è 
invece preclusa al tradens fino alla eventuale restituzione della res (art. 1558, 
secondo comma, c.c.)908. 
Un’altra deroga al criterio della proprietà può essere talvolta registrata in 
materia di appalto, sul cui meccanismo traslativo, attivato dall’accettazione del 
committente, ci siamo del pari soffermati nella prima parte dell’indagine. L’art. 
1673 c.c. stabilisce che nell’ipotesi (generalmente la più ricorrente) in cui il 
materiale sia fornito dall’appaltatore, il rischio per il perimento o il deterioramento 
fortuiti dell’opera transita sul committente solo quando questi l’abbia accettata o 
sia in mora nel compierne la verifica. Se, invece, la materia è stata fornita in tutto 
o in parte dal committente, il rischio è sopportato dal committente solo per quanto 
riguarda quest’ultima, mentre per il resto è a carico dell’appaltatore. Di vera e 
propria deroga al principio res perit domino può dunque parlarsi solo quando la 
costruzione sia erta sul fondo del committente, giacché, per il meccanismo 
dell’accessione, questi è fin da subito proprietario del bene immobile in corso di 
realizzazione, ma sopporterà il rischio solo in seguito all’accettazione o alla mora, 
salvo, però, il caso in cui abbia fornito la materia all’appaltatore, dovendo allora 
sopportare la perdita o la rovina della stessa, non avendone infatti mai perso la 
proprietà. Ciò si riscontra pure nell’appalto finalizzato alla realizzazione di una 
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improprio è avvertita dallo stesso A., allorquando rileva che, pur non esistendo alcuna norma o 
principio che stabilisca quale debba essere l’oggetto della facoltà alternativa, la restituzione non 
può essere considerata adempimento nei confronti del tradens poiché, pur ponendosi come 
alternativa al pagamento del prezzo, non riveste alcuna efficacia solutoria nell’ottica della 
funzionalità del rapporto (v. anche G. BALBI, op. cit., 48 ). 
907
 O. CAGNASSO, Il contratto estimatorio, cit., 813; C. GIANNATTASIO, La permuta. Il contratto 
estimatorio. La somministrazione, cit., 180. 
908
 A. LUMINOSO, Vendita. Contratto estimatorio, cit., 397. 
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cosa mobile, dove il committente mantiene la proprietà dei materiali forniti 
all’appaltatore, non potendo operare in favore di quest’ultimo l’istituto della 
specificazione (art. 940 c.c.), messo fuori gioco dalla speciale relazione che si 
instaura fra le parti del contratto di appalto909; i restanti rischi connessi 
all’esecuzione dell’opera, invece, secondo quanto detto sopra, restano a carico 
dell’appaltatore fino al momento dell’accettazione o della mora del committente 
per il ritardo nella verifica910. 
L’art. 1673 c.c., combinato coi principi espressi dagli artt. 1463 e 1464 c.c., 
comporta che in caso di perimento o deterioramento dell’opera realizzata prima 
che il rischio sia passato al committente, l’appaltatore (che abbia anche procurato i 
materiali) non possa limitarsi a consegnare a costui ciò che ne resta, sempre che 
qualcosa ne resti, ma debba ricostruirla o ripararla senza aver diritto ad alcun 
aumento del compenso, mentre, se tale ripristino non è possibile, non potrà 
pretendere il pagamento del prezzo dei materiali né un compenso per il lavoro 
svolto, dovendo anzi restituire eventuali somme già percepite. Dal canto suo, il 
committente che vuol comunque far propria l’opera danneggiata e non pi 
riparabile, ritenendo che essa abbia ancora per lui una qualche utilità, ha diritto a 
corrispondere un prezzo ridotto in proporzione al danno dalla stessa riportato ed 
alla residua utilità (se, invece, il prezzo è già stato pagato per intero, il 
committente ha diritto alla restituzione della somma corrispondente). Il rischio per 
il perimento o il deterioramento dei materiali, come abbiamo visto, è sempre a 
carico della parte che li ha forniti: quando l’opera sia perita del tutto, quella che ha 
procurato i materiali non ha diritto neanche al loro rimborso. Se invece l’opera è 
solo deteriorata o parzialmente distrutta, bisogna distinguere in base al fatto che 
possa essere o meno riparata o ricostruita: nel primo caso, la parte che ha fornito i 
materiali sopporta il costo dei nuovi materiali, senza poter chiedere una riduzione 
del prezzo, se si tratta del committente, od un supplemento, se si tratta 
dell’appaltatore; nel secondo, invece, è dovuto un prezzo ridotto in proporzione ai 
danni subiti dalla cosa e indipendentemente da chi sia stato il fornitore dei 
materiali911. 
                                                 
909
 D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 360. 
910
 F. DELFINI, op. cit., 129 s. 
911
 D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 516, ove si segnala che le norme sui materiali valgono, 
analogicamente, anche per i mezzi d’opera. 
Quanto detto nel testo non concerne il problema dell’impossibilità di esecuzione dell’opera, o, 
meglio, l’impossibilità di completarla: a ciò provvede l’art. 1672 c.c., in linea di massima fedele al 
principio in in materia di risoluzione per impossibilità parziale sopravvenuta (art. 1464 c.c.), cui 
aggiunge la precisazione in base alla quale il committente deve pagare la parte dell’opera già 
compiuta, nei limiti in cui è per lui utile, in proporzione del prezzo pattuito per l’opera intera 
(giudizio, questo, non arbitrario, ma improntato ad un metro relativo, che tiene conto, cioè, dell’uso 
della cosa che, alla luce dell’interpretazione del contratto, il committente intendeva farne, oppure, 
in mancanza di indicazioni, della possibilità di usare l’opera nel modo e nel senso in cui viene usata 
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Quando il contratto, infine, riguardi beni di consumo, l’art. 1673 c.c. deve 
essere coordinato con le norme sulla vendita di detti beni, le quali, ai sensi dell’art. 
128, primo comma, cod. cons., disciplinano (fra gli altri) anche i contratti di 
appalto e di opera: il che comporta, come vedremo meglio più avanti, lo 
spostamento del passaggio del rischio al tempo della consegna materiale della cosa 
al consumatore. Tale innovazione rende quindi inapplicabile il primo comma 
dell’art. 1673 c.c., considerando infatti che di regola la consegna segue 
l’accettazione912, discendendone quale obbligazione accessoria dell’appaltatore913; 
tuttavia, qualora la consegna precedesse l’accettazione914, dovrebbe tornare ad 
essere applicata la disposizione codicistica, poiché altrimenti il committente-
consumatore subirebbe una soluzione più sfavorevole rispetto al committente di 
diritto comune e certo contraria allo spirito della normativa speciale. Per quanto 
concerne poi il secondo comma dell’art. 1673 c.c., non sembra che debbano 
figurarsi particolari cambiamenti, posto che non vi è ragione di trasferire 
sull’appaltatore il rischio relativo alla materia proveniente dal committente-
consumatore. Secondo parte della dottrina, però, il terzo comma dell’art. 129 cod. 
cons., negando che possa darsi difetto di conformità qualora derivi da (istruzioni o) 
materiali forniti dal consumatore, comporterebbe la disapplicazione della 
disciplina di diritto comune915. Ma le due norme non regolano un identico 
fenomeno: mentre l’articolo del codice del consumo esclude la responsabilità 
dell’appaltatore per difetto di conformità dovuto ai materiali procurati dal 
consumatore, impedendo, dunque, a quest’ultimo di ricorrere ai rimedi previsti 
dall’art. 130 cod. cons., e, in particolare, di ottenere la riparazione o la sostituzione 
del bene, il secondo comma dell’art. 1673 c.c. stabilisce che le conseguenze del 
perimento o del deterioramento fortuiti dell’opera restino, per quanto riguarda i 
materiali, a carico di chi li ha forniti, e, là dove tale soggetto sia il committente, 
non gli impedisce di chiedere all’appaltatore la riparazione o la ricostruzione, se 
possibili, fermo restando che resteranno a suo carico, in quanto precedente 
fornitore, le spese per i nuovi materiali necessari. È allora preferibile la tesi che 
riferisce la regola speciale ai difetti di conformità dipendenti da vizi dei materiali, 
                                                                                                                                      
dalla generalità delle persone). Inoltre, mentre l’art. 1464 c.c. prevede il rimedio del recesso, qui il 
contrato si risolve di diritto; D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 507 ss. 
912
 Secondo il diritto comune, dunque, una volta che l’opera è stata accettata e il rischio è 
passato al committente, l’appaltatore, fino al momento della consegna, ha solo l’obbligo di 
custodire l’opera, rispondendo dell’inadempimento dovuto alla sua colpa ma non anche del caso 
fortuito. 
913
 F. GAZZONI, ult. op. cit., 1163. 
914
 …qualora, ad esempio, le parti stabiliscano che la consegna debba precedere la verifica 
senza che tuttavia ciò importi una neppur tacita accettazione dell’opera; D. RUBINO-G. IUDICA, op. 
cit., 364. 
915
 A. ZACCARIA-G. DE CRISTOFARO, La vendita dei beni di consumo. Commento agli artt. 1519 
bis – 1519 nonies del codice civile, Padova, 2002, 64 s. 
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lasciando invece il deterioramento o il perimento fortuiti antecedenti alla consegna 
sotto il governo dell’art. 1673, secondo comma, c.c.916. 
In tema di conferimenti sociali, la legge stabilisce che per le cose conferite in 
proprietà il passaggio dei rischi è regolato dalle norme sulla vendita (così come la 
garanzia dovuta dal socio), e dunque dal principio res perit domino (art. 2254, 
primo comma, c.c., richiamato poi dagli artt. 2342, terzo comma, 2464, quinto 
comma, c.c. ). Nelle società di persone, come abbiamo visto, è ammissibile 
l’assunzione da parte del socio di un’obbligazione di dare, il che significa che il 
rischio grava su quest’ultimo fintantoché non abbia compiuto il pagamento 
traslativo. Tale conseguenza è però stemperata dal terzo comma dell’art. 2286 c.c. 
secondo cui il socio che si sia obbligato con il conferimento a trasferire la 
proprietà di una cosa e questa sia perita prima che il diritto fosse acquistato dalla 
società può, ma non deve, essere escluso; dunque, fino a quando l’esclusione non 
sia stata deliberata, il socio, che è tale già con l’assunzione dell’obbligo di 
conferimento, continua ugualmente a partecipare ai risultati attivi e passivi 
dell’attività sociale917. 
Nelle società di capitali è in linea di massima da escludere che il conferimento 
del socio possa essere rappresentato dall’assunzione di un’obbligazione di dare, 
dunque il rischio graverà sul conferente o sulla società a seconda che si sia o meno 
realizzato l’effetto traslativo918, il che, come abbiamo visto, viene dalle diverse tesi 
essenzialmente ricondotto al momento della stipulazione dell’atto costitutivo o 
dell’iscrizione della società nel registro delle imprese. È stato invero posto in 
dubbio che il principio res perit domino, in base al quale il rischio grava sul 
titolare del diritto anche quando non abbia ancora ricevuto il bene, sia coerente col 
principio di integrale liberazione dei conferimenti in natura; tale rilievo ha dunque 
suggerito di apportare in via ermeneutica un’ulteriore deroga al criterio della 
proprietà, ritenendo maggiormente fedele all’intendimento normativo uno 
spostamento del rischio al tempo della consegna del bene trasferito919. Detto 
                                                 
916
 F. CAPPAI, La natura della garanzia per vizi nell’appalto, Milano, 2011, 122 s. 
917
 G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 2, Diritto delle società, cit., 74 s.; G. COTTINO-R. 
WEIGMANN, Le società di persone, in G. COTTINO-M. SARALE-R. WEIGMANN, Società di persone e 
consorzi, in Trattato di diritto commerciale diretto da G. COTTINO, III, Padova, 2004, 104 s., che 
condivisibilmente escludono che il rischio possa essere fatto gravare sulla società in virtù del 
secondo comma dell’art. 1465 c.c., sia perché non è detto che le parti abbiano inteso pattuire un 
termine, sia perché il legislatore ha inteso regolare l’aspetto in questione agli artt. 2254 e 2286 c.c. 
918
 F. GALGANO, Diritto commerciale, cit., 176. 
919
 G. SPATAZZA, op. cit., 22, nota 39. 
Nel caso di conferimento di un diritto di godimento il rischio resta sempre a carico del socio, 
come stabilisce il secondo comma dell’art. 2254 c.c., richiamato dall’art. 2342, terzo comma, c.c. Il 
perimento fortuito totale o parziale del bene, dunque, obbliga il socio che intende continuare ad 
esser tale a versare alla società una somma di denaro equivalente al valore del conferimento 
originario venuto meno in tutto o in parte, mentre, in caso di inadempienza, si è ritenuto possibile 
ricorrere in via analogica alla disciplina prevista dall’art. 2344 c.c. per il mancato pagamento delle 
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accorgimento risulta tuttavia superfluo ove si consideri che l’integrale liberazione 
del conferimenti esigerebbe già di per sé che l’attribuzione traslativa si 
accompagnasse alla piena disponibilità materiale della cosa. Non appare invece 
persuasiva, la tesi che compie il percorso inverso, ritenendo che, una volta 
avvenuta la consegna, il rischio dell’inattuazione del corrispondente valore debba 
essere fatto gravare sulla società, a prescindere dal perfezionamento dell’effetto 
reale920. L’integrale liberazione dei conferimenti, nonché la funzione stessa del 
conferimento in proprietà, sembrano infatti esigere la dismissione del diritto da 
parte del socio, ché altrimenti il bene conferito resterebbe esposto ai possibili atti 
di disposizione che questi ponesse in essere o ad eventuali azioni esecutive dei 
suoi creditori; la sola consegna, insomma, non risulta sufficiente ad attuare quel 
sinallagma funzionale che ha ai suoi estremi l’acquisto delle quote sociali e 
l’attuazione del conferimento. Viceversa, la tesi riferita poggia su un assunto non 
condivisibile, ovvero, che l’art. 1465 c.c., sottraendo l’obbligazione di consegna 
dall’art. 1463 c.c., apporti una deroga eccezionale al principio stabilito da 
quest’ultima disposizione, e che sia, dunque, inidoneo ad essere esteso al caso del 
conferimento sociale, che andrebbe così ricondotto alla regola generale espressa 
dall’art. 1463 c.c. 
Resta, infine, da vedere l’ipotesi del perimento o del deterioramento del bene 
acquistato dal mandatario senza rappresentanza prima del suo trasferimento al 
mandante, e, segnatamente, la sorte degli obblighi di pagare il comprenso, 
rimborsare le anticipazioni e risarcire i danni subiti a causa che il mandante ha 
verso il mandatario ai sensi dell’art. 1720 c.c.921. Il problema non assume 
particolare consistenza per chi ritiene che il mandato comporti in ogni caso effetti 
                                                                                                                                      
quote nei conferimenti in denaro (la quale consente di intraprendere l’azione per l’esecuzione del 
conferimento o di pervenire all’esclusione del socio previo tentativo di vendita od estinzione delle 
azioni) oppure escludere il socio in virtù delle regole generali sulla risoluzione per impossibilità 
sopravvenuta; cfr. M. MIOLA, I conferimenti in natura, cit., 129, nota 308. 
Anche nella s.r.l. il rischio per il perimento del bene conferito in godimento è lasciato sul socio 
mercé il richiamo dell’art. 2464, quinto comma, c.c. allo stesso art. 2254 c.c. Al riguardo, però, è 
stato osservato che non sarebbe possibile avvalersi del procedimento previsto dall’art. 2466 c.c. per 
la mancata esecuzione dei conferimenti, che del pari assegna alla società la facoltà di promuovere 
l’azione esecutiva o di vendere la quota del socio moroso, giacché esso sembra esigere 
l’imputabilità colposa dell’inadempimento, come rivelerebbe la facoltà della società di trattenere le 
somme riscosse in caso di esclusione del socio, attribuitale dal terzo comma dell’art. 2466 c.c. (già 
prevista anche all’art. 2344, secondo comma, c.c. per le s.p.a.), che celerebbe una clausola penale 
ex lege; onde per cui l’unico rimedio esperibile viene rinvenuto nella risoluzione per ipossiblità 
sopravvenuta, ex art. 1464 c.c. (G. ZANARONE, op. cit., 384 s.). 
920
 G. FERRI jr, Investimento e conferimento, cit., 415 ss., e nota 138. 
921
 Ove, invece, il compenso e i fondi necessari all’acquisto siano stati già versati dal mandante 
al mandatario, si tratterà di vedere, all’insegna del medesimo principio che andremo ad adottare, se 
il primo possa ripetere dal secondo quanto corrispostogli in conseguenza della risolubilità (tutta da 
verificare) del mandato per impossibilità sopravvenuta di adempiere all’atto traslativo da parte del 
mandatario. 
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reali a favore del mandante, salvo quando ne sia stato pattuito il differimento o 
debba intervenire un ulteriore elemento a completare la fattispecie traslativa, come 
l’individuazione di una cosa determinata solo nel genere; senonché, viene ancora 
osservato, nel primo caso il rischio dovrebbe gravare lo stesso sul mandante in 
virtù del secondo comma dell’art. 1465 c.c., mentre nel secondo caso dovrebbe 
prevalere sul criterio della proprietà quello dell’incidenza sullo stesso soggetto dei 
risultati svantaggiosi della gestione svolta per suo conto922. 
Tuttavia, se si crede, come pare più opportuno, che il mandato abbia diretta 
efficacia traslativa solo quando interessi beni mobili, si pone il problema di quale 
soluzione adottare quando, al contrario, il negozio gestorio coinvolga beni 
immobili o beni mobili registrati. L’interpretazione più severamente fedele al 
principio res perit domino sostiene che in tali circostanze il rischio debba sempre 
gravare sul mandatario in quanto dominus e fintantoché non compia l’atto di 
trasferimento, come indicherebbe anche l’obbligazione, normalmente da questi 
assunta, di far acquistare il bene privo di difetti o di vizi, impegno che coporta 
pure quello di assicurare l’integrità stessa del bene923. 
Detta soluzione è però eccessivamente rigorosa. Miglior partito è considerare in 
modo separato le obbligazioni del mandante di rimborsare gli esborsi e di risarcire 
gli eventuali danni, e quella, invece, di pagare il compenso. Le prime due, infatti, 
come già avvertiva illustre dottrina, sono sì obbligazioni commutative del 
mandante, ma l’elemento commutativo non sta nell’esecuzione dell’incarico da 
parte del mandatario, bensì nelle spese da questi sostenute in favore del primo e 
nelle perdite sofferte a causa dell’esercizio dell’attività gestoria; la terza, invece, è 
in esclusivo rapporto di corrispettività con l’obbligo del mandatario di eseguire 
l’attività dovuta, per cui se tale attività è mancata, perché l’atto di trasferimento è 
stato reso impossibile per la fortuita distruzione del bene, oppure se risulta 
qualitativamente diversa da quella dovuta, perché l’evento fortuito ha soltanto 
deteriorato o distrutto parzialmente il bene, troveranno rispettivamente 
applicazione gli artt. 1463 e 1464 c.c., col risultato che nel primo caso il contratto 
si scioglierà e il mandatario non avrà diritto ad alcun compenso, dovendo anzi 
restituire quello eventualmente ricevuto, mentre nel secondo caso il mandante 
potrà esigere una riduzione dello stesso o, qualora non abbia alcun interesse 
apprezzabile all’adempimento residuo, recedere dal contratto. Resta, invece, illesa 




                                                 
922
 C. SANTAGATA, op. cit., 463 s. 
923
 R. CALVO, La proprietà del mandatario, cit., 203 e nota 5. 
924
 G. GORLA, Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, cit., 253 ss.; G. MINERVINI, op. cit., 224 
s.; A. LUMINOSO, Il mandato, cit., 160. 
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7. La derogabilità del criterio legale di allocazione del rischio 
 
7.1  Le clausole 
 
Prima di passare in rassegna le questioni relative alla problematica 
dell’ammissibilità dei patti sul rischio – alla quale è si anticipa già una risposta 
tendenzialmente affermativa – è opportuno soffermarsi sulla tassonomia che ne è 
stata proposta. 
Una dottrina ha infatti distino le clausole in parola in tre categorie: nella prima 
rientrano le clausole che, con riguardo ai contratti ad effetti obbligatori, pongono il 
rischio in capo al creditore della prestazione impossibile; nella seconda le clausole 
che, con riferimento stavolta ai soli contratti ad efficacia reale, liberano 
l’acquirente dalla controprestazione nonostante sia già avvenuto l’effetto traslativo 
o costitutivo, come avviene quando il passaggio del rischio è differito al 
trasferimento materiale del possesso; nella terza categoria, infine, sono ascritte le 
clausole che ripristinano quella che sarebbe la regola generale ma che, nel caso 
specifico, non è stata seguita dalla legge. 
Tali ultime clausole, dette di restaurazione, hanno una duplice direzione. In un 
primo senso, conducono ad una soluzione coerente col principio del sinallagma 
che, nel caso specifico, la legge non ha espressamente riconosciuto925: si immagini 
al patto con cui viene convenuta la risolubilità di un contratto costitutivo di diritti 
reali di godimento a tempo determinato in cui il corrispettivo sia stato stabilito, 
ancorché globalmente, in funzione di un periodo certo e definito di utilizzo del 
bene; oppure, all’accordo che in una vendita sottoposta a termine iniziale di 
efficacia sposta il passaggio del rischio allo scadere dello stesso. In un secondo 
senso, però le clausole di restaurazione possono seguire anche un inidirzzo 
opposto: si pensi a quella che escludesse il criterio della consegna adottato dall’art. 
1523 c.c., pienamente rispondente, alla luce delle osservazioni già svolte in 
proposito, al principio del sinallagma funzionale926, per lasciare il rischio in capo 
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 G.A. RESCIO, op. cit., 114. 
926
 D’altro avviso, invece, G.A RESCIO, op. cit., 115; l’A. considera inoltre ammissibile quale 
clausola di restaurazione quella che deroga all’art. 1672 c.c., secondo cui se il contratto di appalto 
si scioglie perché l’esecuzione dell’opera è divenuta impossibile per causa non imputabile ad 
alcuna delle parti, il committente deve pagare la parte di opera già compiuta, nei limiti in cui è per 
lui utile, in proporzione al prezzo pattuito per l’opera intera. Andrebbe, infatti, escluso che una tale 
disciplina fosse ispirata all’art. 1464 c.c., e dunque in armonia col principio del sinallagma, giacché 
l’impossibilità parziale della prestazione postula la divisibilità dell’oggetto della prestazione stessa 
e la riferibilità dell’interesse del creditore alle singole prestazioni omogenee, in modo da poter 
affermare ex ante che la prestazione parziale è comunque funzionale alla (parziale) soddisfazione 
dell’interesse del creditore. L’obiezione, però, sembra forse un po’ formalistica. Infatti, malgrado il 
diverso avviso di E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, I, Prolegomeni, cit., 182, se il 
giudice dell’utilità è il committente, la norma di cui all’art. 1672 c.c. appare comunque equa e 
logica, poiché idonea, seppur attraverso un giudizio ex post, a dar conto dell’interesse del 
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al venditore del riservato dominio fino all’automatico trasferimento di 
quest’ultimo. 
Ciò che, invece, queste clausole non possono mai fare è sovvertire la scelta 
normativa difforme dal principio del sinallagma quand’essa sia diretta 
all’affermazione di valori privilegiati nella gerarchia dell’ordinamento927, come fa, 
emblematicamente, l’art. 2110, primo comma, c.c., che, in un’ottica lavorista di 
tutela della parte debole, sposta il rischio per l’impossibilità della prestazione sul 
datore di lavoro, obbligandolo a riconoscere al prestatore la retribuzione o 
un’indennità nella misura e per il tempo determinati dalla legge o, in mancanza, 
dagli usi o dall’equità, e sempre che la legge non stabilisca forme equivalenti di 
previdenza o di assistenza, per il caso di infortunio, di malattia, di gravidanza o di 
puerperio928. 
Le prime due tipologie di clausole, invece, debbono essere considerate 
unitariamente, comprimendo in modo speculare il sinallagma. La prima, infatti, 
consente di rendere esigibile la controprestazione quando la prestazione sia invece 
divenuta impossibile; la seconda, dal canto suo, impedisce di esigere la 
controprestazione malgrado sia avvenuta l’attribuzione reale, e sia inibita 




7.2  La forma e il contesto 
 
Pur non essendo prevista dal codice, la derogabilità dell’art. 1465 c.c. non ha 
mai incontrato ostacoli irresistibili; proprio perché conseguenza di un principio di 
ius dispositivum quale è il consenso traslativo, il patto contrario al criterio res perit 
domino viene ammesso come un dato scontato e implicito al sistema, anche là 
dove non sia accompagnato da un contestuale abbandono del principio 
consensualistico929. 
                                                                                                                                      
committente. E non si dubita che tale valutazione spetti a quest’ultimo, ancorché non sia rimessa al 
suo insindacabile arbitrio, ma debba appuntarsi sui parametri che abbiamo in precedenza 
accennato; v. D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 508. 
927
 G.A. RESCIO, op. cit., 116. 
928
 T. SCHIAVONE, L’impossibilità sopravvenuta della prestazione lavorativa, in Riv. it. dir. lav., 
2010, I, 167 ss. La norma non è peraltro ritenuta suscettibile di applicazione analogica: v. C. 
SMURAGLIA, La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, Milano, 1967, 221. 
929
 V., ad esempio, P. GALLO, Trattato del contratto, III, I rimedi. La fiducia. L’apparenza, cit., 
2266; S. PAGLIANTINI, Art. 1465, cit., 602 s.; ID., Sul principio res perit domino, cit., 784; P. 
SIRENA, Art. 1376 – Contratto con effetti reali, in Commentario del  codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1350-1386, cit., 820; M. TAMPONI, op. cit., 1804; R. 
SACCO, La risoluzione per impossibilità sopravvenuta, cit., 692; F. DELFINI, op. cit., 130, 155 ss.; 
ID., Autonomia privata e rischio contrattuale, Milano, 1999, 150 ss.; F. GAZZONI, ult. op. cit., 
1030; G.B. FERRI, ult. op. cit., 542.; M. LIPARI, op. cit., 534. 
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La natura di ordine pubblico dell’art. 1465 c.c., così come dell’art. 1376 c.c., 
può essere esclusa in base al fatto che tali norme concernono aspetti della 
circolazione giuridica che, a differenza di quello della causalità dei trasferimenti, 
restano limitati alla sola sfera delle parti, mentre non incidono sulle vicende che 
interessano il bene e i terzi, non compromettendo pertanto la sicurezza dei traffici 
economici930. 
Dal canto suo, la giurisprudenza non offre particolari argomenti a sostegno (o 
contro) le deroghe ai criteri di allocazione legale del rischio. Può comunque essere 
ricordato un precedente che, sebbene lontano nel tempo e riferito alla sola 
locazione, poggia su un argomento che gli conferisce ancora valenza generale931. 
La decisione concerneva, in particolare, una clausola che addossava al conduttore 
il rischio per la perdita fortuita del godimento del bene, obbligandolo così alla 
corresponsione dei canoni per l’intera durata del rapporto anche qualora non 
avesse avuto alcuna responsabilità nel determinare l’evento che avrebbe impedito 
il regolare svolgimento del contratto. Detta clausola era stata ritenuta nulla, ma 
non per una ragione sostanziale, bensì formale. L’obbligazione del locatore, infatti, 
ex art. 1575 c.c., non si limita alla consegna del bene in un buono stato di 
manutenzione, ma anche a mantenerne le condizioni che permettano al locatario di 
servirsene per l’uso convenuto; se ciò diviene impossibile per un caso fortuito, 
allora, il contratto dovrebbe sciogliersi ai sensi dell’art. 1463 c.c. La Corte non 
affronta a monte il problema della validità della clausola che introduca il criterio 
casum sentit creditor – anche se sembra ritenerla ammissibile, ché altrimenti 
l’indagine successiva sarebbe stata superflua –, ma si limita a dichiararla priva di 
effetto alla stregua dell’art. 1341, secondo comma, c.c., poiché essa, escludendo la 
risoluzione del contratto, comportava un limite alla facoltà del conduttore di 
muovere al locatore la relativa eccezione, e dunque avrebbe dovuto rispettare 
l’onere formale della specifica approvazione per iscritto. Al riguardo, non 
gioverebbe osservare che la clausola non mette fuori gioco l’opponibililità 
dell’eccezione, pregiudicando, piuttosto, la risoluzione stessa, giacché sarebbe 
alquanto bizzarro che il rigore formale dovesse essere più forte per la pattuzione 
che esclude l’eccezione piuttosto che per quella che esclude l’eccepibile932. 
Esaurita questa premessa formale, va ora esplorata la dimensione sostanziale 
dell’ammissibilità dei patti sul rischio (se relativi all’art. 1463 o all’art. 1465 c.c. ai 
                                                                                                                                      
Per quanto riguarda gli artt. 1463 e 1464 c.c., osserva F. DELFINI, ult. op. cit., 56, che la 
codificazione del principio casum sentit debitor si spiega alla luce del trattamento simmetrico delle 
parti che esso permette, mentre l’opposto principio casum sentit creditor, infrangendo il rapporto 
sinallagmatico fra le prestazioni, appare accettabile solo in presenza di una esplicita assunzione del 
rischio dell’impossibilità ad opera della parte che poi dovrebbe sopportarlo. 
930
 Scrive A. DI MAJO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 200, che la materia della risoluzione 
resta tendenzialmente disponibile, essendo gli interessi regolati quelli delle parti contraenti. 
931
 App. Milano, 15 giugno 1948, in Riv. dir. comm., 1948, II, 360. 
932
 G.A. RESCIO, op. cit., 99 s., e nota 36. 
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nostri fini non è decisivo, perché se unitario è il principio che li sorregge, unitaria 
dovrà essere anche conclusione). 
Alle mere constatazioni un po’ apodittiche si affiancano i tentativi di 
giustificare siffatti accordi attraverso altre disposizioni del codice, in particolare 
l’art. 1637 e l’art. 1806933. L’esito non è però dei più felici. Il primo articolo 
stabilisce che l’affittuario di fondo rustico può, con patto espresso, assumere il 
rischio dei casi fortuiti ordinari di perdita dei frutti negli affitti pluriennali o 
annuali, intendendo per tali quelli che, avuto riguardo ai luoghi e ad ogni altra 
circostanza, le parti potevano ragionevolmente ritenere probabili, mentre sancisce 
la nullità del patto con cui lo stesso si fa carico dei casi fortuiti straordinari. Un 
simile argomento prova troppo: se, infatti, l’art. 1637 c.c. nega l’ammissibilità del 
patto là dove riguardi l’accollo dei casi fortuiti straordinari, deve ritenersi che esso 
non permetta neppure l’accollo del rischio relativo alla sopravvenuta impossibilità 
di godimento del bene, posto che tale evento appare per l’affittuario maggiormente 
gravoso della sola perdita dei frutti934. Il secondo articolo interessa, invece, il 
rapporto di comodato, e stabilisce che se la cosa è stata stimata al tempo del 
contratto, il suo perimento, benché a lui non imputabile, è a carico del 
comodatario. Invero, tale previsione ha una sua peculiare ratio legata, secondo 
alcuni, alla gratuità del prestito d’uso935, che induce il legislatore a derogare all’art. 
1256 c.c., e, secondo altri, alla circostanza che l’avvenuta stima implicherebbe, 
salvo diversa intesa, l’accollo del caso fortuito al comodatario936. La seconda 
lettura è preferibile, poiché se l’intenzione della legge fosse stata quella di 
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 P. CORRIAS, op. cit., 291; R. DE RUGGIERO-F. MAROI, Istituzioni di diritto civile, II, Diritti di 
obbligazione e contratti – Tutela dei diritti, IX ed. a cura di C. MAIORCA, Milano-Messina, 1961, 
98 s. e nota 1. 
934
 G.A. RESCIO, op. cit., 101, nota 42. Il fine della disposizione è di evitare che il contratto di 
fondo rustico si trasformi in un contratto aleatorio, scrive S. BOLOGNINI, Art. 1637 – Accollo di casi 
fortuiti, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1548-
1654, cit., 512 s., che rammenta pure come l’art. 11, l. 12 giugno 1962, n. 567, abbia ridotto 
l’ambito di applicazione della norma, avendo sancito la nullità di qualunque patto che addossi 
all’affittuario coltivatore diretto il rischio dei casi fortuiti straordinari e di quelli ordinari che 
comportino il perimento dei frutti non separati o la mancata produzione in misura superiore ad un 
terzo della normale produzione.   
935
 G.A. RESCIO, op. cit., 102. 
936
 L. PELLEGRINI, Art. 1805 – Perimento della cosa. Art. 1806 – Stima. Art. 1807 – 
Deterioramento per effetto dell’uso, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei 
singoli contratti, artt. 1803-1860, a cura di D. VALENTINO, Torino, 2011, 63; A. CIATTI, Il 
comodato, in I contratti di utilizzazione dei beni, a cura di V. CUFFARO, in Trattato dei contratti 
diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI, Torino, 2008, 276 s.; F. MASTROPAOLO, op. cit., 731 s.; 
U. NATOLI, I contratti reali, cit., 159; E. BETTI, ult. op. cit., 167. 
La stima postula una definizione consensuale del valore della res commodata, che non esige 
necessariamente l’intervento di periti. Anche l’art. 1806 c.c. può essere derogato dalle parti, poiché 
l’accollo del caso fortuito, se limitato al tempo in cui il comodatario si serve della cosa, non snatura 
la natura gratuita del contratto non potendo evidentemente costituire una forma di corrispettivo 
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alleviare le conseguenze del perimento fortuito del bene per chi lo aveva dato ad 
altri in godimento a titolo gratuito non avrebbe dovuto restringere alla sola ipotesi 
dell’avvenuta stima l’abbandono del regime ordinario dell’impossibilità 
sopravvenuta. Ad ogni modo, appare difficile trarre da una previsione così 
contingente un’indicazione di carattere generale. 
Un’altra tesi si fonda invece sull’ammissibilità della emptio spei (art. 1472, 
secondo comma, c.c.) e della vendita a rischio e pericolo del compratore: l’una, 
infatti, mantiene fermo l’obbligo del compratore al pagamento del prezzo anche 
quando la cosa non sia venuta ad esistenza; l’altra, invece, ex art. 1488, secondo 
comma, c.c., consente ai contraenti di convenire l’esenzione del venditore dalla 
restituzione del prezzo e dal rimborso delle spese in caso di evizione del bene937. 
La prima idea lascia intendere che il contratto contenente la clausola che pone il 
rischio a carico del debitore venga per ciò solo trasformato in un contratto 
aleatorio. L’incidenza del patto sul rischio sulla natura del contratto sarà esaminata 
nel prossimo paragrafo, ma può intanto osservarsi l’ingannevole somiglianza, e la 
sostanziale estraneità, che intercorre fra il contratto commutativo in cui le parti 
abbiano stabilito deciso di abbandonare il criterio casum sentit debitor ed il 
contratto aleatorio. 
Nel primo, infatti, la prestazione del contraente beneficiario dalla clausola di 
inversione del rischio risulta obiettivamente certa nella sua sussistenza e nel suo 
ammontare già al tempo in cui viene assunta. Una volta concluso il contratto, cioè, 
entrambe le parti sanno esattamente cosa ne otterranno, e le uniche incertezze 
riguarderanno solo la fase esecutiva, giacché potrebbe insorgere un imprevisto tale 
da rendere impossibile una prestazione; se tale rischio è stato assunto dal creditore, 
questi non solo non conseguirà i vantaggi attesi, ma anzi subirà una perdita secca, 
dovendo ugualmente adempiere la propria prestazione. L’incertezza dovuta 
all’intervento, nello spazio fra la conclusione del contatto e la sua esecuzione, di 
fattori non imputabili alle parti, che pregiudichino in via definitiva la possibilità 
del creditore di ricevere la prestazione è, in linea di massima, un tratto comune a 
tutti i contratti obbligatori, salvo forse quelli la cui esecuzione avviene 
nell’immediatezza dell’accordo. Nei contratti aleatori, invece, la dinamica è un po’ 
diversa, poiché in essi l’incertezza colpisce il momento genetico del negozio e ne 
segna indelebilmente la causa. I contraenti sono qui esposti ad un rischio maggiore 
di quello rappresentato, per il creditore che se ne è fatto carico in deroga al 
principio del sinallagma, dalla irrealizzabilità della prestazione attesa, giacché ad 
esser messa in discussione è l’esistenza e/o l’entità stessa di una prestazione, se 
non addirittura di entrambe938; ipotesi, quest’ultima, in cui il medesimo rischio 
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 P. CORRIAS, op. cit., 294 s.; rinviene nella emptio spei una deroga all’ordinario regime del 
rischio anche A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 71. 
938
 R. NICOLÒ, Alea, cit., 1029. 
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coinvolge entrambe le parti, benché per una di esse possa profilarsi meno intenso 
anche solo in virtù di un calcolo probabilistico. 
Ora, nella emptio spei una simile differenza non emerge, e ciò spiega 
l’equivoco che può avere indotto ad assimilare i patti sul rischio ad una fattispecie 
aleatoria. Infatti, la vendita di cosa futura comporta sul venditore determinati 
obblighi di facere finalizzati a consentire la venuta ad esistenza della cosa, ovvero 
l’evento al quale la legge connette l’acquisto della proprietà da parte del 
compratore; ma tali obblighi sono meramente strumentali ad assecondare il 
risultato finale del contratto, che è un risultato traslativo. In altre parole, dal punto 
di vista del compratore, l’oggetto del contratto non rileva qui come acquisto di un 
diritto di credito, bensì come acquisto di un diritto reale, onde per cui quella 
valutazione sulla certezza o meno dell’an e del quantum degli esiti contrattuali, 
non andrà riferita al diritto (di credito) del compratore ad esigere dal venditore tutti 
quei comportamenti necessari alla nascita della cosa (ad esempio, semina del 
terreno, coltivazione delle piante e raccolto dei frutti), bensì dovrà essere riferita al 
diritto (reale) che sarà trasferito ove l’adempimento abbia condotto all’esistenza 
della cosa; e siccome tale valutazione sarà negativa sotto entrambi gli aspetti, 
perché non è in assoluto da escludere, quanto all’an, che il frutteto possa essere 
travolto dall’esondazione del vicino fiume, oppure, riguardo al quantum, che il 
raccolto sia alla fine assai minore del previsto a causa di repentini cambiamenti 
meteorologici, non potrà allora che concludersi per l’aleatorietà di un simile 
contratto, la quale, per definizione, esclude una ripartizione dei rischi diversa da 
quella che deciderà la sorte. 
Più pertinente, ai nostri fini, appare semmai il richiamo della seconda tesi 
menzionata alla possibilità per il compratore di assumere il rischio dell’evizione, 
neutralizzando così il principio del sinallagma funzionale mercé l’abdicazione dei 
rimedi risolutori e restitutori (oltreché risarcitori). È vero, al riguardo, che i fatti 
evizionali difficilmente sono assimilabili ad un caso fortuito, e di certo non lo sono 
quando siano stati determinati dal venditore stesso o rientrino nella sua sfera di 
controllo; ma in simili ipotesi l’esclusione della garanzia non opererebbe, non 
potendo infatti il patto soprassedere sul dolo o la colpa grave del garante, ex artt. 
1487 e 1229 c.c.939. 
Una dottrina è ricorsa poi proprio al primo comma dell’art. 1229 c.c., che, 
ammettendo l’esonero di responsabilità del debitore per colpa non grave, a fortiori 
dovrebbe consentire lo spostamento del rischio inerente il caso fortuito, che 
appunto implica l’assenza di qualsiasi grado di colpa940. Né tale deroga andrebbe 
necessariamente bilanciata col riconoscimento, alla parte che la subisce, di 
vantaggi contrattuali relativi al prezzo o ad altre modalità di svolgimento del 
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 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 256; C.M. BIANCA, La vendita, cit., 793. 
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 R. LUZZATTO, op. cit., 155, e, di recente, P. GALLO, ult. op. cit., 2266 s. 
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rapporto941: l’unico limite all’autonomia privata sarebbe invece rappresentato, 
oltre che dal dolo o dalla colpa grave del beneficiario del patto, contemplati dallo 
stesso art. 1229 c.c. (limite peraltro pleonastico, dato che se si dovesse avere 
l’intervento doloso o colposo del debitore saremmo fuori dal campo 
dell’impossibilità liberatrice, ex artt. 1218 e 1256 c.c.), dalla malafede di 
quest’ultimo942. 
A ciò si è giustamente obiettato che l’art. 1229 c.c. opera con riguardo 
all’inadempimento, consentendo, entro certi confini, una limitazione della 
responsabilità del debitore943, senza però impedire alla parte fedele di sciogliere il 
contratto attraverso la risoluzione, ex art. 1453 c.c., posto che, pur essendone 
circoscritte le conseguenze risarcitorie, l’inadempimento non viene cancellato: il 
patto che limita la responsabilità patrimoniale del debitore, insomma, non incide 
sul sinallagma funzionale, a differenza, invece, di quanto realizza la deroga al 
principio casum sentit debitor, mantenendo ferma la prestazione di un contraente a 
fronte dell’impossibilità di ricevere quella che gli sarebbe spettata944. 
Per quanto riguarda, inoltre, la malafede del beneficiario, non è stato chiarito 
come essa dovrebbe incidere sugli accordi in questione. Probabilmente, la dottrina 
vi si è richiamata sulla scorta dell’art. 1529 c.c., in base al quale se la vendita ha 
per oggetto cose in viaggio, e tra i documenti consegnati al compratore vi è la 
polizza di assicurazione per i rischi del trasporto, sono a carico di quest’ultimo i 
rischi a cui è esposta la merce dal momento della consegna al vettore, salvo che al 
tempo del contratto il venditore fosse a conoscenza della perdita o dell’avaria della 
stessa e l’avesse in mala fede taciuta al compratore945. Ma il parallelismo con 
questa disposizione probabilmente trascura la specificità del richiamo alla 
malafede, qui volta ad impedire l‘assunzione dei rischi che si siano già 
concretizzati in precedenza all’accorso e siano già a conoscenza del venditore. 
È da escludere che la malafede comporti la nullità del patto. Infatti, pur senza 
difendere steccati dogmatici fra la fattispecie negoziale e la condotta delle parti 
precedente alla sua formazione946, steccati che la legge ha talora sicuramente 
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 D. RUBINO, ult. op. cit., 465. 
942
 G.B. FERRI, ult. op. loc. cit.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 81, nota 3; SALV. ROMANO, Vendita, 
cit., 217. 
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 Sulla norma in parola, G. CECCHERINI, Reponsabilità per fatto degli ausiliari. Clausole di 
esonero da responsabilità, Artt. 1128-1229, in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2003, 
149 ss.; EAD., Clausole di esonero tra principi giuridici e regole di mercato, Torino, 2008, passim. 
944
 G.A. RESCIO, op. cit., 106 ss. 
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 L’osservazione è di G.A. RESCIO, op. cit., 109 s. 
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 Per una panoramica sul tema, cfr. V. SCALISI, L’invalidità e l’inefficacia, in Manuale di 
diritto privato europeo, II, cit., 482 ss.; ID., Il diritto europeo dei rimedi: invalidità e inefficacia, in 
Remedies in Contract. The Common Rules for a European Law, a cura di G. VETTORI, Padova, 
2008, 241 ss.; ID., Il contratto e le invalidità, in Atti del Convegno per il cinquantenario della 
Rivista di diritto civile “Il diritto delle obbligazioni e dei contratti: verso una riforma?”, cit., 245 
ss.; G. BENEDETTI, La rescissione nell’orizzonte della fonte e del rapporto giuridico, in Riv. trim. 
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abbattuto947 – si pensi alle nullità di protezione, ex artt. 33 ss. Cod. cons.948, o alla 
nullità del patto che realizza un abuso di dipendenza economica, ex art. 9, l. 18 
giugno 1998, n. 192949, o, ancora, alla nullità dell’accordo sulla data del 
pagamento che sia gravemente iniquo per il creditore950, di cui all’art. 7 del d.lgs. 9 
ottobre 2002, n. 231, sulla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni 
commerciali, tutte conseguenti ad uno scorretto esercizio della libertà contrattuale 
–
951
 deve essere confermato, alla luce delle categorie codicistiche, l’orientamento 
teso ad escludere che una violazione di norme imperative comportamentali nella 
fase precedente la conclusione del contratto possa condurre, oltre che alla 
                                                                                                                                      
dir. proc. civ., 2007, 27 ss.; G. VETTORI, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e 
codici di settore, in Remedies in Contract, cit., 292 ss. (anche in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 
751); ID., Le asimmetrie informative fra regole di validità e regole di responsabilità, in Riv. dir. 
priv., 2003, 246 ss.; A. DI MAJO, La nullità, in A. DI MAJO-G.B. FERRI-M. FRANZONI, Il contratto 
in generale, VII, nel Trattato di diritto privato diretto da M. BESSONE, XIII, Torino, 2002, 59 ss. 
947
 G. VETTORI, Buona fede e diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 2002, 925. 
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 Senza ambire ad un’esauriente bibliografia, che richiederebbe ben più spazio di quello 
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A. FICI, Art. 36 – Nullità di protezione, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, 
Dei contratti in generale, artt. 1425-1469 bis. Leggi collegate, cit., 858 ss.; V. ROPPO, Contratto di 
diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi 
e sviluppi di un nuovo paradigma, in ID., Il contratto del duemila, cit., 81 ss.; G. DE CRISTOFARO, 
Le invalidità negoziali «di protezione» nel diritto comunitario dei contratti, in Studi in onore di 
Giorgio Cian, I, Padova, 2010, 667; M. MANTOVANI, Le «nullità di protezione» nella tassonomia 
dei rimedi, ivi, vol. II, 1619; G. PASSAGNOLI, Artt. 36, 38, in Codice del consumo. Commentario a 
cura di G. VETTORI, Padova, 2007, 371 ss.; A. GENTILI, Le invalidità, in I contratti in generale, I, a 
cura di E. GABRIELLI, II ed., in Trattato dei contratti diretto da P. RESCIGNO ed E. GABRIELLI cit., 
1538 ss.; E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 3990 s., e, seppur con riferimento all’inefficacia prevista dal 
previgente art. 1469-quinquies c.c., EAD., Art. 1469-quinquies, comma 2˚, in Commentario al Capo 
XIV bis del codice civile: Dei contratti del consumatore, Art. 1419-bis – 1419-sexies, a cura di 
C.M. BIANCA e F.D. BUSNELLI, Padova, 1999, 881 ss. 
949
 …la quale, scrive S. MAZZAMUTO, Il contratto europeo nel tempo della crisi, in Europa dir. 
priv., 2010, 615, «non consegue alla violazione di un modello prestabilito di condotta negoziale 
giusta ma è la reazione all’accertamento in concreto di una dinamica effettuale che sconfessa il 
libero mercato». Sul punto, S. BENUCCI, La dipendenza economica nei contratti tra imprese, in 
Squilibrio e usura nei contratti, a cura di G. VETTORI, Padova, 2002, 230 s. 
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 Aspetto ben colto da A.M. BENEDETTI, L’abuso della libertà contrattuale in danno del 
creditore, in I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. Profili sostanziali e processuali, 
a cura di A.M. BENEDETTI, Torino, 2003, 117 ss., 138 ss. 
951
 Osserva C. CASTRONOVO, Vaga culpa in contrahendo: invalidità, responsabilità e la ricerca 
della chance perduta, in Europa dir. priv., 2010, 30: «mentre nel contratto classico la nullità era 
qualificazione di un negozio paritario, del quale ambedue le parti concorrevano a creare il 
regolamento, onde una questione di responsabilità non si poteva porre, essendo entrambe le parti 
autrici e vittime della nullità, altra è la situazione nelle nullità speciali [o di protezione]. Queste 
ultime sono nullità unilaterali, causate da una parte e subite dall’altra; reciprocamente sono nullità 
che realizzano la protezione di una parte nei confronti dell’altra. Questo spiega perché, nel 
domandare l'accertamento di una di esse, la parte che abbia subito l’iniziativa contrattuale 
dell’altra, possa domandare altresì il risarcimento del danno». 
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responsabilità (extracontrattuale) della parte infedele, anche alla nullità del 
contratto stesso, giacché le norme imperative cui testualmente si riferisce il primo 
comma dell’art. 1418 c.c. sono, salvo diverso avviso del legislatore, soltanto quelle 
che attengono ai contenuti dell’atto di autonomia privata952. 
Semmai, la taciuta conoscenza, da parte del beneficiario del patto sul rischio, di 
circostanze utili a valutare le probabilità che avvenga l’evento destinato ad 
incidere negativamente sulla prestazione dovuta alla controparte potrebbe rilevare 
là dove integrasse una omissione di quelle informazioni che il dovere di buona 
fede precontrattuale, ex art. 1337 c.c., impone di comunicare nella fase delle 
trattative953. Ma la sola condotta scorretta della parte che tenesse per sé 
determinate notizie non è sufficiente ad integrare un illecito in contrahendo, 
giacché occorre che vi sia pure la lesione dell’affidamento dell’altra parte nella 
conclusione di un contratto (valido o comunque) non viziato, il cui contenuto, 
                                                 
952
 A. DI MAJO, Le tutele contrattuali, cit., 16; E. LUCCHINI GUASTALLA, In tema di 
responsabilità degli intermediari finanziari, in Resp. civ. prev., 2011, 750 ss.; ID., Violazione degli 
obblighi di condotta e responsabilità degli intermediari finanziari, in Resp. civ. prev., 2008, 741; F. 
BENATTI, La clausola generale di buona fede, in Banca borsa tit. cred., 2009, I, 246 s.; S. 
PAGLIANTINI, Nullità virtuali di protezione?, in Contratti, 2009, 1052, 1055; C. CASTRONOVO, La 
responsabilità precontrattuale, in Manuale di diritto privato europeo, II, cit., 342 ss.; G. VETTORI, 
Regole di validità e di responsabilità di fronte alle Sezioni Unite. La buona fede come rimedio 
risarcitorio, in Obb. e contr., 2008, 105 ss.; V. ROPPO, La tutela del risparmiatore fra nullità e 
risoluzione (a proposito di Cirio bond & tango bond), in Danno e resp., 2005, 627 s.; M. ORLANDI, 
Autonomia e sovranità, in Il diritto europeo dei contratti fra parte generale e norme di settore, cit., 
192 s.; G. D’AMICO, Regole di validità e regole di comportamento nella formazione del contratto, 
in Riv. dir. civ., 2002, I, 37 ss.; M. MANTOVANI, «Vizi incompleti» del contratto e rimedio 
risarcitorio, Torino, 1995, 162. Cass., 27 novembre 2009, n. 25047, in Giust. civ. mass., 2009, 
1635; Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2007, n. 26724, in Nuova giur. civ. comm., 2008, I, 432, con 
nota di U. SALANITRO, Violazione della disciplina dell’intermediazione finanziaria e conseguenze 
civilistiche: ratio decidendi e obiter dicta delle sezioni unite; Foro it., 2008, I, 784, con nota di E. 
SCODITTI, La violazione delle regole di comportamento dell’intermediario finanziario e le sezioni 
unite; Danno e resp., 2008, 525, con nota di V. ROPPO, Nullità virtuale del contratto (di 
intermediazione finanziaria); Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, in Danno e resp., 2006, 25, con 
nota di V. ROPPO-G. AFFERNI, Dai contratti finanziari al contratto in genere: punti fermi della 
Cassazione su nullità virtuale e responsabilità precontrattuale; Giur. it., 2006, 1599, con nota di 
G. SICCHIERO, Un buon ripensamento del S.C. sulla asserita nullità del contratto per 
inadempimento. 
Ça va sans dire che preservare la distinzione fra regole che, se violate, conducono alla nullità 
del contratto e regole comportamentali inidonee a tale scopo, non significa porre un muro 
impenetrabile fra regole di validità e regole di responsabilità, come dimostra, banalmente, la 
disciplina codicistica del dolo contrattuale, che consente di addivenire in uno stesso tempo 
all’annullamento del contratto ed eventualmente al risarcimento del danno in favore della parte 
ingannata (artt. 1439 e 1338 c.c.). 
953
 G.A. RESCIO, op. cit., 108 s. 
 256 
cioè, non sia stato influenzato da inganni o reticenze tali da vanificare l’utilità 
prospettata come risultato del contratto954. 
Il dovere informativo di una parte nei confronti dell’altra, infatti, non può 
essere illimitato, ma, al di fuori delle specifiche previsioni legali955, è circoscritto a 
quelle informazioni che una leale trattativa impone di trasmettere, nel rispetto di 
un ragionevole equilibrio fra il diritto a venire informati e l’onere di informarsi, e 
tra il dovere di informare ed il diritto di trattenere, ed anzi sfruttare a proprio 
vantaggio, le informazioni di cui si è in possesso956. Così, il dovere di informare 
sorge anzitutto in presenza di una posizione di disparità di fronte all’accesso 
all’informazione, e sempre che la parte che ne è pregiudicata versi in una 
ignoranza non colpevole; quando, invece, entrambi i contraenti hanno la possibilità 
di accedere alle informazioni, hanno entrambi l’onere di farlo957, assumendosi 
anche il rischio di un’errata valutazione delle stesse e indipendentemente dal 
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 E. NAVARRETTA, Riflessioni in margine all’ingiustizia del danno, cit., 2426 s.; EAD., Il 
contratto e l’autonomia privata, cit., 255 s. Nella responsabilità extracontrattuale (alla quale può 
farsi risalire anche la responsabilità precontrattuale, cfr. V. ROPPO, Il contratto, cit., 177) è richiesta 
la lesione di un interesse giuridico al fine di riscontrare l’ingiustizia del danno (art. 2043 c.c.); nella 
responsabilità contrattuale, invece, tale ingiustizia è insita nella qualificazione stessa della 
responsabilità, poiché ogni condotta diversa da quella dovuta lede automaticamente l’interesse del 
creditore alla prestazione a cui il debitore è obbligato. 
955
 G. D’AMICO, La responsabilità precontrattuale, in Trattato del contratto diretto da V. 
ROPPO, V, Rimedi, 2, cit., 1046 e nota 113, esclude l’asserita generalità del dovere d’informazione 
precuontrattuale, per lo meno là dove se ne voglia intendere la sussitenza di fronte ad ogni 
contratto, anche al di fuori di una specifica previsione normativa, e l’estensione di tale dovere verso 
ogni circostanza che risulti rilevante nella decisione dell’altra parte di contrattare. Si può convenire 
su questo secondo punto, mentre più difficile appare la compressione dell’obbligo informativo nei 
ranghi di una stretta legalità, considerando il tenore generale dell’art. 1337 c.c., del quale non si 
dubita più che l’art. 1338 c.c. sia una particolare specificazione che non ne esaurisce l’ambito 
applicativo (M. MANTOVANI, Art. 1337 – Trattative e responsabilità precontrattuale, in 
Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1321-1349, 
cit., 452 ss.; EAD., «Vizi incompleti», cit., 145 ss.; P. GALLO, Trattato del contratto, I, La 
formazione, cit., 263; F. BENATTI, La responsabilità precontrattuale, Milano, 1963, 57; ID., 
Responsabilità precontrattuale I) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XXVII, Ist. Enc. it., 3; F. 
MESSINEO, Il contratto in genere, I, cit., 362; osserva ironicamente L. BIGLIAZZI GERI, Note in 
margine alla rilevanza dell’art. 1337 c.c., in EAD., Rapporti giuridici e dinamiche sociali, cit., 787: 
«…che ci starebbero a fare certe clausole generali se, all’atto pratico, è la singola norma speciale 
che dovrebbe essere ricercata ed applicata?». Di articoli «latamente collegati» attraverso l’art. 2043 
c.c. parla, invece, R. SACCO, La responsabilità per conclusione di contratto invalido, in R. SACCO-
G. DE NOVA, Il contratto, II, cit., 596 ss.), considerandoli entrambi specificazioni di tale ultima 
norma. 
956
 M. MANTOVANI, Art. 1337, cit., 453 ss., 475 ss. In generale, sui doveri di informazione, v. 
anche P. GALLO, ult. op. cit., 287 ss., 332 s. 
957
 G. GRISI, L’obbligo precontrattuale di informazione, Napoli, 1990, 83 ss., 88 ss.; G. 
VISINTINI, La reticenza nella formazione dei contratti, cit., 111; F. BENATTI, Responsabilità 
precontrattuale, cit., 5; P. ABBADESSA, Banca e responsabilità precontrattuale: i doveri di 
informazione, in Jus, 1981, 155 s. 
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maggiore o minore costo che questo comporti loro, essendo pure tale fattore 
determinante nella considerazione della convenienza economica dell’affare958. 
Chiarito ciò in via generale, ai nostri più ristretti fini va osservato che non è 
sufficiente, perché si abbia la responsabilità precontrattuale del soggetto sollevato 
dal rischio, che questi si sia prefigurato (ed abbia taciuto) una generica o solo 
possibile sopravvenienza di un evento estraneo alla sfera di controllo delle parti 
che avrebbe compromesso l’esecuzione del contratto, ma occorre invece che egli, 
magari in virtù della posizione professionale ricoperta, fosse consapevole di uno 
specifico fattore di rischio, ignorato senza colpa dall’altra parte, e ne conoscesse 
l’alta probabilità di accadimento, se non addirittura la pressoché inevitabile 
certezza; e da una simile prospettiva il contratto potrebbe anche non uscirne 
immune, là dove si ravvissino in concreto la sussistenza degli estremi per 
sostenerne l’annullabilità per dolo959, o, addirittura, la nullità per mancanza di 
oggetto qualora la certezza dell’impossibilità della sua prestazione fosse nota al 
contraente sollevato dal rischio già durante la fase delle trattative. 
Ma se questa ricostruzione è corretta, allora, non ha molto significato indicare 
nella malafede in sé un limite all’efficacia dei patti sul rischio, perché i confini che 
abbiamo testé individuato sono quelli che incontra qualunque altro contratto in 
ragione della disciplina dell’oggetto e dei vizi del consenso. 
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 Per completezza, può essere rammentato che il dovere di comunicazione non si estende agli 
aspetti soggettivi, quali i motivi e gli scopi che animano i contraenti, salvo quando risultino 
«inequivocabilmente obiettivat[i] sul piano degli interessi», essendo stati manifestati come la 
ragione esclusiva o principale che ha mosso una parte a ricercare l’accordo (G. GRISI, ult. op. cit., 
98). Non sono poi riconducibili a tale dovere gli aspetti che risultano marginali rispetto 
all’economia dello scambio (ivi, 99, con riferimento al campionario di «astuzie, vanterie, blandizie, 
millanterie, silenzi» elargito su tratti vaghi e generici dell’affare, e così diffuso in un certo 
comparto di mercato da risultare inidoneo a trarre in inganno un soggetto di normale avvedutezza: 
si tratta del c.d. dolus bonus), nonché le circostanze positive, ovvero attinenti a caratteristiche o 
qualità nascoste dell’oggetto che ne implementano il valore o l’utilità (si pensi al caso di chi, 
attraverso un’indagine complessa e costosa, ottenga delle informazioni rilevanti circa una possibile 
opportunità economica offerta dal bene ed ignorata dall’alienante: se l’acquirente dovesse renderne 
quest’ultimo edotto, perverremmo ad un risultato paradossale ed inaccettabile, poiché la parte 
ignara otterrebbe senza alcuno sforzo un’informazione vantaggiosa e sarebbe presumibilmente 
indotta ad aumentare il prezzo, mentre la parte che a sue spese ha ottenuto l’informazione verrebbe 
privata della possibilità di sfruttarla a proprio beneficio. È evidente che un uso così distorto della 
buona fede precontrattuale finirebbe col renderla un elemento di trasmissione del rischio anziché di 
distribuzione, e di prevenzione, del medesimo, col risultato che essa cesserebbe di contribuire alla 
riduzione delle asimmetrie conoscitive fra i contraenti per divenire a sua volta un inaspettato fattore 
di squilibrio); al contrario, il dovere di informazione coinvolge senz’altro le circostanze negative, 
riguardanti cioè vizi, difetti o profili di detrimento del bene non riscontrabili diversamente 
dall’altro contraente (ivi, 105 ss.). 
959
 G.A. RESCIO, op. cit., 108, nota 58. Nulla eslcude che pure la reticenza possa condurre anche 
all’annullamento per dolo; cfr. G. VISINTINI, ult. op. cit., 112 ss., 121. 
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7.3 (Segue) Il raffronto con la clausola solve et repete. La natura dei patti sul 
rischio 
 
Un indice alla cui stregua ritenere ammissibili accordi del genere potrebbe a 
prima vista essere rinvenuto nella disciplina della clausola solve et repete960, 
giacché l’art. 1462 c.c. esclude l’eccezione di risoluzione (anche per impossibilità 
sopravvenuta) dal novero di quelle – di nullità, annullabilità e rescissione – che le 
parti possono convenire di rinunciare ad opporre al fine di evitare o ritardare la 
prestazione dovuta; da ciò sembrerebbe allora desumibile la validità di accordi 
diretti ad escludere in radice che l’eccezione possa nascere, attraverso cioè una 
rinuncia preventiva del creditore ad avvalersi della risoluzione nel caso di 
sopravvenuta impossibilità della prestazione961. 
Tale argomento è contestato da chi ritiene improprio trarre da un patto di 
temporanea improponibilità di talune eccezioni il viatico per ammettere la validità 
di un accordo che, alterando le vicende rimediali del sinallagma funzionale, 
assumerebbe una portata assai più pregnante962. Detta perplessità riposa – in parte 
– sulla natura processuale che una risalente tradizione (peraltro dibattuta) aveva 
impresso alla clausola solve et repete, paventando che il riconoscimento di una 
portata sostanziale all’art. 1462 c.c. avrebbe sancito a carico del rinunciatario un 
obbligo incondizionato di adempiere, senza consentirgli di eccepire alcunché 
neppure qualora avesse potuto esibire in giudizio, nelle vesti di convenuto, prove 
certe ed immediatamente acquisibili963. Il che sarebbe stato non solo esorbitante 
rispetto all’interesse a tutela del quale la validità della clausola è preordinata (porre 
al riparo il creditore da «eccezioni defatigatorie», ossia di lunga indagine ed 
istruttoria), ma anche in contrasto col potere assegnato al giudice dal secondo 
comma della disposizione di sospendere, in presenza di gravi motivi, la condanna 
anche senza cauzione; potere che, se la clausola avesse avuto rilievo sostanziale, 
sarebbe stato tacitato dal conferimento al creditore di un diritto incondizionato 
all’adempimento azionabile in giudizio. 
Nella prospettiva di chi, al contrario, riconosceva alla pattuizione un rilievo 
esclusivamente processuale si intendeva precludere l’immediata valutazione di 
determinate contestazioni avanzate dal soggetto passivo, in modo da non far 
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 P. GALLO, Trattato del contratto, III, I rimedi. La fiducia. L’apparenza, cit., 2268. 
961
 Non a caso, nel vigore del codice del 1865, che ignorava la clausola solve et repete, P. 
GRECO, La clausola «solve et repete»: ragioni e limiti della sua efficacia, in Riv. dir. comm., 1931, 
II, 155 ss., 158 ss., ne evinceva l’ammissibilità mercé la validità della ben più gravosa clausola di 
traslazione del rischio. 
962
 G.A. RESCIO, op. cit., 119. 
963
 A. DALMARTELLO, “Solve et repete” (patto o clausola del), in Noviss. Dig. it., XVII, Torino, 
1970, 854 s., anche per ulteriori argomenti a sostegno della tesi processualistica, la quale era già 
stata perorata da G. AULETTA, Valore ed efficacia della clausola «solve et repete» nei suoi vari 
tipi, in Giur. it., 1947, I, 423 ss. 
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gravare sulla parte presidiata dalla clausola il ritardo derivante dalla più o meno 
complessa attività istruttoria richiesta, la quale sarebbe stata dunque rinviata ad 
una successiva fase secondo il modello della condanna con riserva964. In tal senso, 
il limite posto dal primo comma dell’art. 1462 c.c. alla deducibilità nel patto delle 
eccezioni di nullità, annullabilità e rescissione è ancora letto come l’inclinazione 
dell’ordinamento a non favorire l’emanazione di provvedimenti giudiziali che 
potrebbero in seguito divenire fonte di ingiustizia, qualora il loro beneficiario non 
fosse in grado di adempiere l’obbligo restitutorio965. 
Il dibattito sull’inquadramento della clausola solve et repete, invero, era 
particolarmente animato sotto il codice del 1865, che non contemplava alcuna 
disposizione al riguardo, ma ha perso gran parte della sua importanza dopo che 
essa è stata oggetto di specifica attenzione da parte del codice del 1942, cosicché 
oggi si tende ad attribuirle, in virtù della sua collocazione e dell’interesse 
creditorio protetto, una fondamentale portata sostanziale destinata a riflettersi 
anche sul piano del processo, che si traduce cioè in un «non poter far valere» il 
diritto di difesa se non a certe condizioni. Infatti, limitandosi alla codificata 
eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.), prima che l’excipiens abbia eseguito 
la prestazione, il solve, intimatogli dall’altra parte, non gli consente, da convenuto, 
di chiedere l’accertamento processuale dell’inesigibilità della medesima, salvo la 
presenza di gravi motivi – quali, ad esempio, la chiara fondatezza dell’eccezione o 
la presenza di una prova semipiena o di rapido riscontro966 – ma una volta eseguito 
                                                 
964
 A. DALMARTELLO, ult. op. cit., 853 s. Ma proprio da considerazioni processualistiche 
muovevano, nel periodo antecedente al codice attuale, critiche volte a negare la validità della 
clausola in esame, stante l’irrinunciabilità delle azioni e delle eccezioni e della possibilità di farle 
valere nel momento e nella sede più propizi (E.T. LIEBMAN, Contro il patto «solve et repete» nei 
contratti, in Riv. dir. proc., 1931, II, 241 ss.); ma v. anche F. CARNELUTTI, Clausola “solve et 
repete”, in Riv. dir. proc., 1936, I, 87 ss., secondo cui la clausola non avrebbe escluso in ogni caso 
le eccezioni dal processo, ma solo qualora non fosse stata adempiuta (il che, salvo l’ipotesi di una 
contestazione circa la sua validità o la sua portata, doveva essere reputato un inconveniente non 
molto probabile). In favore della validità della clausola ma sul piano sostanziale, escludendo cioè 
che le parti intendessero stabilire una disciplina delle eccezioni processuali, quanto, piuttosto, 
disciplinare i diritti derivanti dal cattivo adempimento, subordinandoli al previo pagamento del 
prezzo, T. ASCARELLI, Ancora sulla validità della clausola «solve et repete» nei contratti, in Riv. 
dir. comm., 1933, I, 421 s. 
In tempi più recenti, R. SACCO, Le eccezioni dilatorie, in R. SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, 
II, cit., 684, scrive che la clausola rappresenta una misura di lotta contro «le chicanes processuali», 
la quale «non priva il contraente di nessuna difesa [bensì] priva talune difese del loro esito 
dilatorio, così prevenendo eventi che minacciano l’efficienza della protezione giudiziaria dello 
stipulatore». 
965
 F. PADOVINI, Le clausole limitative delle impugnazioni contrattuali, in Remedies in 
Contract, cit., 194. 
966
 Così la Relazione; D. POLETTI, Art. 1462 – Clausola limitativa della proponibilità di 
eccezioni, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 
1425-1469 bis. Leggi collegate, cit., 536 s.; A.M. BENEDETTI, Le autodifese contrattuali, Artt. 
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il pagamento, in ottemperanza all’ordine del creditore od alla sentenza di 
condanna, potrà da attore far valere le ragioni che la clausola impediva di prendere 
in esame, e, accertata la non doverosità della solutio, avrà diritto alla ripetizione di 
quanto corrisposto967. 
Tradizionalmente, viene poi addotta un’ulteriore ragione per negare che il patto 
sul rischio possa essere fondato sul dettato dell’art. 1462 c.c. Autorevole dottrina 
ha infatti sostenuto che, malgrado l’esclusione delle tre eccezioni ivi contemplate 
sia spiegabile con la circostanza che la nullità, l’annullabilità e la rescissione, 
attenendo a vicende genetiche del contratto, travolgerebbero con questo anche la 
clausola stessa, il diniego previsto dalla norma andrebbe esteso ad ogni eccezione 
connessa alla prova dell’avvenuta estinzione del credito dell’attore (al cui interesse 
ad ottenere il pagamento la clausola solve et repete è preordinata e, entro tale 
limite, ritenuta valida), ossia a quelle eccezioni concernenti fatti estintivi diversi 
dall’inadempimento dell’attore stesso968. 
La prima parte del discorso è un po’ precipitosa, giacché la prospettata 
assimilazione dei tre rimedi si fonda su un assunto che, a ben vedere, non è del 
tutto esatto, o, meglio, lo è certamente per l’azione di annullamento, ma non per 
quella di nullità, che non travolge alcunché, ma si limita ad attestare una realtà 
giuridica (l’assenza di qualsivoglia effetto del contratto a causa della radicale 
invalidità), ed è inoltre contestato con riguardo all’azione di rescissione, almeno da 
chi ritiene che essa si rifletta sul rapporto e non sul contratto969. La ratio che ha 
indotto il legislatore a considerare unitariamente le tre fattispecie, piuttosto, 
sembra da rinvenire nella gravità delle patologie negoziali in questione, che 
possono talora investire anche interessi sovraindividuali o comunque indisponibili 
e la cui trattazione, in sede giudiziale, non ammette alcun differimento970. 
                                                                                                                                      
1460-1462, in Commentario Schlesinger-Busnelli, Milano, 2011, 139 ss.; C. MIRAGLIA, Solve et 
repete, in Enc. dir., XLII, Milano, 1990, 1269. Si richiama prevalentemente all’intento repressivo 
dell’eventuale condotta scorretta dell’excipiens  L. BIGLIAZZI GERI, Della risoluzione per 
inadempimento, cit., 103; EAD., Brevi note sui «gravi motivi» di cui al 2o comma dell’art. 1462 del 
codice civile, in EAD., Rapporti giuridici e dinamiche sociali, cit., 768 ss. 
967
 L. BIGLIAZZI GERI, Della risoluzione per inadempimento, cit., 105 s.; Cass., 27 febbraio 
1995, n. 2227, in Giust. civ. mass., 1995, 455. In favore della duplice valenza sostanziale e (ex art. 
1462, secondo comma, c.c.) processuale della clausola, D. POLETTI, ult. op. cit., 527; A.M. 
BENEDETTI, ult. op. cit.; P. GALLO, ult. op. cit., 2199; C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La 
responsabilità, cit., 358. 
968
 A. DALMARTELLO, ult. op. cit., 848 s. L’A. segnala anche la differenza fra l’ipotesi in cui la 
fortuita impossibilità concerna la prestazione del convenuto, in cui sarebbe del tutto inutile un 
ordine di solvere e l’impossibilità rileverebbe come causa estintiva diretta dell’obbligazione, e 
l’ipotesi in cui ad essere divenuta impossibile sia la prestazione dell’attore, ove invece 
l’impossibilità rappresenterebbe una causa estintiva riflessa dell’obbligazione del convenuto (ivi, 
849, nota 1, e 850, nota 3). 
969
 L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. cit., 90, nota 2; D. POLETTI, ult. op. cit., 531 s. 
970
 V. ROPPO, ult. op. cit., 926; A.M. BENEDETTI, ult. op. cit., 128; L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. 
loc. cit. 
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Ciò non di meno, l’opinione tesa a restringere in misura drastica il terreno 
operativo della clausola solve et repete, circoscrivendolo essenzialmente alle 
eccezioni di inadempimento (art. 1460 c.c.) e di pericolo di inadempimento (art. 
1461 c.c.)971, trova concorde la pressoché unanime dottrina, la quale, se talora 
esprime qualche incertezza circa la valenza della clausola in parola a bloccare le 
eccezioni fondate sullo scioglimento di diritto del contratto conseguente alla 
diffida ad adempiere, al richiamo ad una clausola risolutiva espressa o all’inutile 
decorso del termine essenziale972, non ha dubbi che essa nulla possa verso 
l’eccezione fondata sulla sopravvenuta impossibilità della prestazione dovuta dal 
convenuto973. 
                                                 
971
 Sulla scorta di una vetusta opinione, talora riaffiora l’idea che l’eccezione di inadempimento 
reagisca in realtà al solo imperfetto adempimento (exceptio non rite adimpleti contractus) e non 
anche al mancato adempimento (exceptio inadimpleti contractus), poiché solo l’adempimento 
avvenuto od offerto, seppur in modo non perfetto, renderebbe l’altro esigibile e dunque contestabile 
in virtù dell’eccezione di non esatto adempimento che, però, è bloccata dalla clausola solve et 
repete; v. A. DALMARTELLO, ult. op. cit., 853; G. AULETTA, op. cit., 423; P. GRECO, ult. op. cit., 
147; rammentano l’indirizzo giurisprudenziale in tal senso (Cass., 16 luglio 1994, n. 6697, in Giust. 
civ. mass., 1994, 969; Cass., 3 dicembre 1981, n. 6406, in Giust. civ. mass., 1981, 2272), F. ADDIS, 
Le eccezioni dilatorie, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, V, Rimedi, 2, cit., 491, e P. 
GALLO, ult. op. cit., 2197 s. Ma la tesi non è sorretta dal diritto positivo, che all’art. 1462 c.c. si 
riferisce all’inadempimento tout court (salvo il caso, naturalmente, che le parti sanciscano 
pattiziamente una simile limitazione), né incontra l’adesione della prevalente e più recente dottrina, 
v. A.M. BENEDETTI, ult. op. cit., 132 ss.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 359; L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. 
cit., 94 ss.; C. MIRAGLIA, op. cit., 1261 s. 
972
 La risposta affermativa è stata sostenuta in virtù della circostanza che si tratta di eccezioni 
tutte inerenti il medesimo piano dell’inadempimento; U CARNEVALI, Le eccezioni dilatorie, in U. 
CARNEVALI-E. GABRIELLI-M. TAMPONI, Il contratto in generale, cit., 264; A. DALMARTELLO, ult. 
op. cit., 850. Sembra, però, preferibile l’opinione contraria, basata sul rilievo che dette eccezioni 
sollevano un fatto irreversibile – l’intervenuta estinzione del rapporto – ed idoneo a rendere 
l’excipiens non più legittimato ad intimare il solve, non essendo più né creditore né debitore 
dell’altra parte (L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. cit., 91 s.; C. MIRAGLIA, op. cit., 1260); inoltre, 
diversamente, si otterrebbe il risultato pratico un po’ singolare di precludere, in definitiva, il ricorso 
alle ordinarie forme della risoluzione di diritto, lasciando aperta al destinatario dell’eccezione la 
sola strada dell’azione giudiziale, ex art. 1453 c.c.; risultato peraltro trascendente i limiti della 
clausola, rivolta a paralizzare la sola eccezione, e non i rimedi alternativi all’azione. Ancora, tale 
impostazione si mostra più coerente con la tendenziale insensibilità alla clausola solve et repete 
delle eccezioni basate sulla sopravvenuta impossibilità della prestazione, atteso che, dal punto di 
vista del convenuto, la risoluzione ex artt.  1454, 1456 e 1457 c.c., da un lato, e la risoluzione ex 
art. 1463 c.c., dall’altro, si stagliano su un orizzonte non dissimile, in cui si verifica uno 
scioglimento del vincolo obbligatorio in dipendenza di un’alterazione del rapporto fra le reciproche 
attribuzioni patrimoniali, il cui fondamento economico non è viziato sin dall’origine ma viene 
alterato in seguito ad un certo fatto: l’inesecuzione della prestazione, una volta imputabile, l’altra 
no. 
973
 U. CARNEVALI, ult. op. cit., 263 s.; D. POLETTI, ult. op. cit., 533; A.M. BENEDETTI, ult. op. 
cit., 130; P. GALLO, ult. op. cit., 2197; C. LUCCHI, Solve et repete (patto o clausola del), in Dig. 
disc. priv., sez. civ., XVIII, Torino, 1998, 592; C. MIRAGLIA, op. ult. loc. cit.; L. BIGLIAZZI GERI, 
ult. op. cit., 90 nota 3. 
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Una possibile replica a questa convinzione potrebbe consistere nel rilievo che 
pure l’eccezione di risoluzione da impossibilità sopravvenuta è suscettibile di 
essere impiegata con mera finalità dilatoria, senza considerare che, se si ammette 
che il debitore possa essere costretto ad eseguire la prestazione là dove 
l’inattuazione della prestazione corrispettiva sia imputabile al creditore, a fortiori 
ciò dovrebbe essere permesso quando l’ineseguibilità sia fortuita974. In questo 
contesto, allora, il criterio per determinare in via generale la legittimità del ricorso 
alla clausola di previo pagamento, anche in ipotesi di impossibilità sopravvenuta 
della prestazione, potrebbe essere rinvenuto nel fatto che l’eccezione avanzata dal 
debitore sia basata o meno su prove liquide, ovvero certe e documentali, oppure su 
prove che richiedono un accertamento complesso. Solo nel primo caso il riparo 
dell’excipiens dietro alla clausola solve et repete risulterebbe contrario a buona 
fede e quindi anodino, poiché aggraverebbe la posizione del debitore senza al 
contempo realizzare un apprezzabile interesse del creditore e, in particolare, quello 
di evitare l’adduzione di pretestuosi ritardi da parte del debitore975. 
Volendo tirare le fila del discorso, vi è allora da rilevare, come già sopra 
accennato, che quello dell’art. 1462 c.c. resta un terreno poco adatto ad offrire un 
fondamento sistematico solido ai patti di inversione del rischio: finanche 
ammettendo che la clausola solve et repete sia suscettibile di bloccare anche 
l’eccezione relativa alla impossibilità sopravvenuta, troppo più grave è la portata 
di una rinuncia alla risoluzione rispetto ad una rinuncia alla sola eccezione da non 
poter desumere dalla (ipotetica) legittimità dell’una la garanzia della legittimità 
dell’altra. 
Sembra invece cogliere nel segno l’opinione che ravvisa nei patti sul rischio 
una convenzionale estensione dell’alea normale del contratto976. L’alea normale, a 
differenza di quella che rende il contratto aleatorio, non ne permea a tal punto il 
contratto da qualificarne la funzione, bensì indica la tipologia e la misura del 
rischio che la parte implicitamente assume col contratto e che dipende sia da 
fattori esterni e solo statisticamente connessi allo svolgimento di un dato 
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 Così G.A. RESCIO, op. cit., 119, nota 80. 
975
 C.M. BIANCA, ult. op. loc. cit. 
976
 R. NICOLÒ, Alea, cit., 1026 ss.; G.A. RESCIO, op. cit., 120, 124 ss.; 125; G. CAPALDO, 
Contratto aleatorio e alea, Milano, 2004, 168; G. DI GIANDOMENICO, L’alea normale, in G. DI 
GIANDOMENICO-D. RICCIO, I contratti speciali. I contratti aleatori, nel Trattato di diritto privato 
diretto da M. BESSONE, XIV, Torino, 2005, 109 s. Nel senso dell’aleatorietà convenzionale, invece, 
F. DELFINI, Autonomia privata e rischio contrattuale, cit., 92 ss. Esclude di poter parlare di negozi 
aleatori in senso stretto anche P. CORRIAS, op. cit., 297 ss., seconod cui il soggetto che assume 
pattiziamente il rischio si determini una posizione di garanzia pura (p. 292). 
Per una rassegna delle varie definizioni di alea normale del contratto ricorrenti in dottrina, v. E. 
GABRIELLI, Alea, in Enc. giur. Treccani, I, Ist. Enc. it., 2000, 4 s. 
Sulla differenza fra contratto aleatorio e contratto che presenta una convenzionale estensione 
dell’alea, AG. GAMBINO, op. cit., 85 ss., con riguardo, in particolare, al problema della eccessiva 
onerosità sopravvenuta. 
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meccanismo negoziale977, comportando ogni tipo un diverso piano di ripartizione 
dei rischi, sia da ogni altro dato utile a disegnare tale ripartizione, che può 
provenire, ad esempio, dalle peculiartità dell’oggetto del contratto, dalla presenza 
di clausole specifiche introdote dalle parti ed estranee alla disciplina legale del 
negozio o, ancora, dal particolare mercato e dalla contestuale congiuntura 
economica in cui l’affare si inserisce978. 
Nel contratto aleatorio, insomma, il sinallagma presenta un ineliminabile, o 
“essenziale”, carattere di incertezza dovuto alla circostanza che lo scambio non si 
attua tra due prestazioni certe, bensì fra una prestazione certa ed un’altra incerta, 
nell’an e/o nel quantum, se non addirittura fra due prestazioni che presentino 
analoghi margini di incertezza. La convenzionale estensione dell’alea, invece, non 
vale a rendere parimenti ineluttabile un determinato fattore di rischio, ma ne 
amplia soltanto l’incidenza: entrambe le parti continuano ad essere vincolate a due 
prestazioni corrispettive certe nell’an e nel quantum, ma il vantaggio che l’una 
mira ad ottenere col contratto potrebbe ridursi, se non scomparire del tutto, qualora 
si realizzi quel dato rischio che ha assunto su di sé e dal quale dipende l’esistenza 
o l’entità della controprestazione979: e ciò è esattamente quel che accade quando un 
contraente, in specie il creditore o l’alienante, si fa carico di una sopravvenienza 
che la legge non gli addossa, corrispondente all’impossibilità, totale o parziale, di 
ricevere la prestazione dovuta (artt. 1463 e 1464 c.c.) o alla piena attuazione di un 
programma negoziale ad effetti reali (art. 1465 c.c.). 
Una volta che ne sia esclusa l’indole aleatoria, dunque, il patto sul rischio 
sottrae il contratto in cui è contenuto al disposto degli artt. 1448 e 1469 c.c., 
lasciandolo quindi assistito dalle norme sulla rescissione e sulla eccessiva 
onerosità sopravvenuta; il che conforta la prescelta opzione ricostruttiva, atteso 
che non vi sono ragioni per privare le parti, e, in particolare, la  parte diversa dal 
beneficiario del patto, dei rimedi sinallagmatici genetici e funzionali collegati a 
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 R. NICOLÒ, ult. op. cit., 1026. 
978
 V. ROPPO, ult. op. cit., 952 s. 
979
 R. NICOLÒ, ult. op. cit., 1027 ss. G. CAPALDO, op. cit., 168 ss., ritiene meramente descrittivo, 
e quindi non idoneo a spiegare la diversità strutturale e funzionale dei due fenomeni (contratto 
aleatorio ed estensione convenzionale della normalità dell’alea in virtù del patto sul rischio), il 
criterio dell’essenzialità od eventualità dell’incertezza della prestazione, proponendo all’uopo di 
assumere quello del momento di rilevanza dell’aleatorietà o della dipendenza della prestazione da 
un evento futuro e incerto, che può riferirsi all’atto o alle vicende del rapporto contrattuale 
derivante dal contratto: solo nel primo caso può parlarsi di contratto aleatorio, poiché l’aleatorietà 
si presenta allora come un predicato dell’atto e non del rapporto. 
980
 G.A. RESCIO, op. cit., 126. 
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7.4 Questioni di alea e di causa nei patti sul rischio 
 
Attenta dottrina è dell’avviso che una deroga pattizia all’art. 1463 c.c., là dove 
lasci sopravvivere solo l’obbligazione di una parte, dovrebbe condurre ad un 
contratto nullo per mancanza di causa ovvero ad una forma di gioco colpita dalla 
denegatio actionis inflitta dall’art. 1933 c.c.981. 
A quanto appena detto sull’irriducibilità del patto di cui si discute ad un 
negozio aleatorio, quale è il gioco, si aggiunga che la mancanza di azione di cui 
all’art. 1933 c.c. per i giochi non autorizzati è dettata dalla finalità esclusivamente 
speculativa di tali contratti, che il legislatore, per ragioni di ordine pubblico, 
intende contenere nell’ambito di un regime di stretta regolamentazione. Pertanto, 
anche a voler ammettere che il patto di inversione del rischio determini una 
dinamica sovrapponibile a quella del gioco, ciò non dovrebbe necessariamente 
comportarne anche un’identità di trattamento. 
In tema, è nota la vicenda di quei contratti aleatori del settore finanziario, come 
gli swaps, apparentemente accostabili a tal punto alle scommesse da indurre il 
legislatore a precisare all’art. 23 T.U.F. che essi sono sottratti all’eccezione di 
gioco quando siano stati stipulati nell’ambito di servizi di investimento. In realtà, 
fra le scommesse e questi strumenti finanziari vi è una differenza funzionale ben 
precisa, poiché se le prime creano dal niente un rischio per il contraente che non 
formuli l’esatto pronostico982, i secondi, al contrario, mirano alla neutralizzazione 
di un rischio valutario o finanziario pressistente, cautelando un debitore o un 
operatore economico dalle ripercussioni di imprevedibili ed rapsodiche 
fluttuazioni dei prezzi o dei tassi di interesse o di cambio. Un abuso di tali contratti 
in vista di un risultato meramente speculativo è pur sempre possibile, ma anche la 
giurisprudenza ha avuto occasione di precisare che ogni assimilazione alla 
scommessa è preclusa quando una parte sia una banca o una società 
d’intermediazione mobiliare, presupponendo che a soggetti che operano per intenti 
speculativi se ne contrappongano altri, a questi sconosciuti e rispetto ai quali la 
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 S. PAGLIANTINI, Art. 1463, cit., 570. Nel senso della nullità per mancanza di causa, già A. 
TRABUCCHI, op. cit., 729. Scrive V. ROPPO, ult. op. cit., 883, a proposito della rinuncia unilaterale 
alla risoluzione per impossibilità sopravvenuta, che «un’obbligazione di prestare assunta senza 
certezza di controprestazione crea qualche problema: nella peggiore delle ipotesi, si affaccerebbe 
sul precipizio della nullità per mancanza di causa; nella migliore, cadrebbe sul terreno del 
contratto (convenzionalmente) aleatorio». 
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 P. CORRIAS, op. cit., 273 ss. La preesistenza o meno del rischio fu il tratto che aiutò i giuristi 
medioevali a distinguere fra l’assicurazione impropria e l’assicurazione propriamente intesa: la 
prima, a cui si ricorreva per eludere i diffusi divieti di giocare d’azzardo, non era infatti né più né 
meno che una scommessa, poiché l’assicurato non coincideva col soggetto sul quale materialmente 
ricadeva l’evento dannosso; E. SPAGNESI, Aspetti dell’assicurazione medievale, in L’assicurazione 
in Italia fino all’Unità. Saggi storici in onore di Eugenio Artom, Milano, 1975, 135 s.; A. LA 
TORRE, L’assicurazione nella storia delle idee. La risposta giuridica al bisogno di sicurezza 
economica: ieri e oggi, II ed., Milano, 2000, 184 ss. 
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banca o la SIM svolge il ruolo di intermediario, che col contratto in parola 
intendono difendere le proprie operazioni commerciali da rischi valutari o 
finanziari983. L’eccezione di gioco riguarda così solo quei casi di swaps che non 
sono volti a prevenire alcuna evenienza del genere984, bensì a far sorgere un rischio 
autononomo, poiché restano del tutto isolati e senza «connessione con sottostanti 
poste di bilancio» nell’orizzonte di entrambi contraenti985. 
Per quanto riguarda poi l’altra obiezione, relativa ad un supposto difetto causale 
del contratto contenente una deroga all’art. 1463 c.c., può osservarsi come qui non 
sembri davvero ravvisabile un problema di mancanza di causa, giacché il difetto 
del sinallagma atterrebbe alla fase esecutiva dell’accordo e non a quella genetica, 
in relazione alla quale soltanto deve essere apprezzata la presenza o meno della 
causa986. La causa, infatti, attiene all’atto (art. 1325, n. 2, c.c.), e non al rapporto, 
per cui non può influire sulla disciplina dell’attuazione della funzione 
programmata dalle parti (che si avvale di altri istituti: risoluzione per 
inadempimento, per impossibilità sopravvenuta, exceptio inadimpleti 
contractus…): ha osservato a tal proposito un illustre Autore che, già al tempo 
dell’emanazione del primo codice civile unitario, la causa «non [aveva] più 
riferimento alla realizzazione dello scopo di ciascun contraente, ma 
esclusivamente al meccanismo idoneo a quella realizzazione»987. 
Per contro, parte della dottrina si è mostrata incline a considerare la causa anche 
con riferimento alla fase attuativa del rapporto negoziale988, nel solco di 
un’autorevole tradizione che già collocava le disfunzioni sopravvenute inerenti 
l’inadempimento, l’impossibilità o l’eccessiva onerosità di una delle prestazioni 
corrispettive fra i vizi funzionali della causa, ponendola così, in definitiva, alla 
base dell’istituto della risoluzione989. Anche in tempi più recenti, inoltre, la 
sopravvenuta caduta della presupposizione è stata accostata al venir meno della 
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 App. Milano, 26 gennaio 1999, in Contratti, 2000, p. 255, con nota di M. FERRARIO, 
“Domestic currency swap” a fini speculativi e scommessa; S. GILOTTA, In tema di interest rate 
swap, in Giur. comm., 2007, II, 158. 
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 A. PIRAS, Contratti derivati: principali problematiche al vaglio della giurisprudenza, in 
Resp. civ. e prev., 2008, 2228; B. INZITARI, Le obbligazioni nel diritto civile degli affari, Padova, 
2006, 980; Trib. Lanciano, 6 dicembre 2005, in Giur. comm., 2007, II, 131, con nota di S. 
GILOTTA, op. cit.; Trib. Milano, 3 aprile 2004, in Banca borsa tit. cred., 2005, II, 36, con nota di 
V.V. CHIONNA, L’accertamento della natura di «operatore qualificato» del mercato finanziario 
rispetto ad una società. 
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 A. PERRONE, Contratti di swap con finalità speculative ed eccezione di gioco, in Banca 
borsa tit. cred., 1995, II, 84. 
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 G.A. RESCIO, op. cit., 131. 
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 M. GIORGIANNI, Causa (dir. priv.), cit., 552, rammentando l’anacronismo del pur autorevole 
tentativo di H. CAPITANT, De la cause des obligations, cit., 16 ss., 247 ss., di «restituire alla causa 
la virtù di disciplinare anche la effettiva realizzazione dello scopo delle parti». 
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 A. DI MAJO, Causa del negozio giuridico, in Enc. giur. Treccani, VI, Ist. Enc. it., 8. 
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 F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali, cit., 175, 263; P. GRECO, ult. op. cit., 158. 
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causa, al fine di sottolineare la rilevanza bilaterale della sopravvenienza in 
questione, che agisce direttamente sul contratto (e non in via mediata, come 
avviene quando l’impossibilità colpisce solo una delle prestazioni) facendo 
perdere giustificazione allo scambio990. 
Siffatti rilievi sono condivisibili nella misura in cui riconoscono nella causa un 
punto di riferimento imprescindibile per valutare la proiezione del programma 
contrattuale dalla fase statica genetico-costruttiva a quella dinamica 
dell’attuazione, ma sarebbe fuorviante individuare nella risoluzione l’esito di un 
sopravvenuta caduta della causa, o credere che la causa possa, tutto sommato, 
assorbire anche la presupposizione991. 
Nel primo caso, infatti, la peculiarità della causa (che poi è anche il guadagno 
sistematico che essa apporta rispetto a quegli ordinamenti ove vige, al contrario, il 
principio di astrattezza) è proprio l’attitudine ad impedire ab imis, attraverso la 
nullità, un programma contrattuale a priori irrealizzabile, lasciando invece spazio 
all’intervento della risoluzione là dove l’anomalia sinallagmatica si verifichi in una 
fase successiva, nella quale, del resto, la possibilità che essa coinvola la 
prestazione nella sua interezza o solo in parte (si pensi all’alternativa dischiusa 
dall’impossibilità parziale della prestazione, ex art. 1464 c.c. o dalla non 
risolubilità del contratto quando l’inadempimento sia di non scarsa importanza, ex 
art. 1455 c.c.) rappresenta già una differenza sistematica (e rimediale) di non poco 
momento, posto che la causa, se riferita al contratto, o vi è oppure manca, ma non 
può esservi parzialmente. 
Nel secondo caso, poi, la presupposizione è, se vogliamo, istituto un po’ più 
raffinato della causa, poiché mentre la prima presidia il funzionamento del 
contratto sic et simpliciter, la seconda sorveglia che il programma delle parti si 
sviluppi, al di là di quanto esplicitato nell’accordo, lungo i binari di 
un’interpretazione ex fide bona del negozio che attribuisca rilievo alle peculiari 
circostanze tacitamente assunte dai contraenti come irrinunciabile presupposto 
dell’affare992. 
Talvolta alla causa si è fatto riferimento al fine di tracciare i limiti di 
ammissibilità del patto sul rischio, peraltro previa una opinabile riconduzione della 
causa di simili accordi all’interesse che muove la parte sulla quale il rischio viene 
addossato: interesse che dovrebbe risultare «idoneo a fondare il futuro ed 
eventuale spostamento patrimoniale unilaterale»993. Tale idoneità può coincidere 
con una riduzione dell’entità della propria prestazione, o con l’aumento dell’entità 
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 A. NICOLUSSI, Presupposizione e risoluzione, in Europa dir. priv., 2001, 860 s., ritenendo 
preferibile, sulla base dell’art. 1464 c.c., il rimedio del recesso. 
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 E. NAVARRETTA, Causa e giustizia contrattuale a confronto, cit., 434, nota 112; A. 
NICOLUSSI, op. cit., 860. 
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 E. NAVARRETTA, Il contratto e l’autonomia privata, cit., 331 s. 
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 G.A. RESCIO, op. cit., 137. 
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della controprestazione, benché, in una contrattazione «ad armi pari», non sia 
necessario che l’accollo del rischio venga bilanciato da simili riconoscimenti, 
potendo coincidere anche semplicemente con lo stesso interesse ad ottenere la 
controprestazione. Al contrario, in una contrattazione standardizzata, il minimale 
interesse alla controprestazione non pare più sufficiente a far da contrappeso alla 
clausola di inversione del rischio, ma si ritiene che questa esiga di una diversa e 
più robusta giustificazione funzionale, onde evitare che si riveli una forma di 
prevaricazione e di espressione dello strapotere del predisponente994. Addirittura, è 
stato sostenuto che finanche in condizioni di formale parità fra i contraenti, 
dovrebbe comunque essere sempre riscontrata la presenza di un corrispettivo, non 
necessariamente pecuniario, in favore del soggetto sul quale è fatto gravare il 
rischio, che potrebbe ad esempio consistere (con riferimento ai contratti fra 
professionisti) in una clausola di esclusiva territoriale, oppure nell’ingresso, 
senz’altro onere, in una rete di distribuzione commerciale con facoltà di giovarsi di 
un particolare marchio o segno distintivo dall’elevata capacità attrattiva995. 
Simili idee non appaiono tuttavia persuasive, poiché assegnano alla causa un 
compito, quello di garantire la giustizia contrattuale, sotto il profilo normativo o 
normativo ed economico, che in questi termini, le è del tutto estraneo: essa, come 
scrive autorevole dottrina, «specialmente nel suo aspetto di causa di scambio, 
appare indifferente e neutrale rispetto alla misura (dei termini) dello scambio»996. 
È vero altresì che vi sono importanti ipotesi in cui l’ordinamento interviene in 
favore del soggetto la cui volontà sia stata in qualche misura coartata, o comunque 
in favore della parte che, nel certame del libero mercato, risulta obiettivamente 
svantaggiata: si pensi, per il primo aspetto, ai rimedi previsti a fronte di asimmetrie 
microeconomiche, dipendenti cioè da fattori contingenti che riguardano il singolo 
contratto ed intaccano la «libertà del volere»997, come la rescissione, i vizi del 
consenso e l’incapacità naturale, e, per il secondo aspetto, ai rimedi che, viceversa, 
fronteggiano asimmetrie macroeconomiche, in cui cioè la protezione di un 
soggetto, e, in particolare, del consumatore e dell’imprenditore vittima di un abuso 
di dipendenza economica998, è dettata dalla struttura del mercato e dai suoi 
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I, cit., 455, che il sistema di protezione della volontà del contraente «è un sistema combinatorio, 
che considera ad un tempo le scorrettezze precontrattuali (la minaccia, il raggiro), gli abusi di 
situazione (ad es.: di uno stato di pericolo), i vizi del volere, l’ingiustizia del contenuto del 
contratto». 
998
 La comune ratio degli interventi legislativi dedicati alla tutela del consumatore e 
dell’imprenditore debole, diretta a reprimere l’abuso della libertà contrattuale e la condizione di 
sopraffazione che ne deriva (C. CASTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa 
di un tema, in Europa dir. priv., 2006, 414 ss.; ID., Autonomia privata e Costituzione europea, in 
Europa dir. priv., 2005, 44 s., e nota 30), non deve suggerire all’interprete incaute commistioni fra 
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fallimenti, per cui l’intervento sul contratto è volto anche a correggere il mercato 
stesso999. 
Ma nessuno dei rimedi di volta in volta contemplati in questi contesti coinvolge 
la causa, la quale, del resto, rappresentando la funzione concreta del contratto, 
deve sempre sussistere ed essere lecita: e tali condizioni non possono mai 
mancare. Al contrario, un intervento sulla giustizia contrattuale deve essere 
                                                                                                                                      
le varie discipline, atteso che, in concreto, l’abuso della libertà contrattuale può manifestarsi sotto 
aspetti diversi a seconda che colpisca il consumatore o, ad esempio, un imprenditore vittima di un 
abuso di dipendenza economica, il che richiederà dunque anche una diversificata articolazione dei 
rimedi: ad esempio, nei contratti del consumatore, tolto il caso di contratti attuativi di un’intesa 
restrittiva della concorrenza, non vi è bisogno di un intervento sull’iniquità economica del 
contratto, poiché ad essa il consumatore può reagire rivolgendosi ad un migliore offerente; 
viceversa, nel caso dell’imprenditore non sofisticato la cui debolezza derivi proprio dalla mancanza 
di alternative sul mercato, è giustificabile anche un controllo non ristretto all’aspetto normativo del 
contratto ma pure a quello economico. Tali profili di specificità, prosegue E. NAVARRETTA, Luci e 
ombre nell’immagine del terzo contratto, in Il terzo contratto. L’abuso di potere contrattuale nei 
rapporti tra imprese, a cura di G. GITTI e G. VILLA, Bologna, 2008, 321; EAD., Abuso del diritto e 
contratti asimmetrici d’impresa, cit., 87 ss., non debbono, però, neppure tradursi in una costruzione 
di stati giuridici, né apparire sinonimo di discipline eccezionali, atteso il fine condiviso di 
promuovere una maggiore eguaglianza sostanziale nell’esercizio dell’autonomia privata. Una 
diversa logica, infatti, ostacolerebbe l’interprete nell’identificazione di nuove situazioni di 
squilibrio fra il potere contrattuale dei soggetti in gioco alle quali la legge non appresta un esplicito 
controllo di merito sul contenuto del contratto, offuscando così i profili di una possibile 
condivisione, fra diversi contraenti deboli, di alcuni segmenti di disciplina in presenza di 
circostanze che non giustifichino un trattamento radicalmente distinto (un esempio è dato dalla 
tecnica delle condizioni generali di contratto, suscettibile di determinare una non dissimile 
situazione di debolezza, alla quale il legislatore potrebbe reagire estendendo il controllo sostanziale 
sulle clausole che, in quel contesto, dovessero apparire vessatorie).  
Le inferenze fra i due modelli sono messe in luce anche da V. ROPPO, Parte generale del 
contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul «terzo contratto»), in 
Il contratto del duemila, cit., 102 ss.; ID. Diritto dei contratti e regolazione del mercato: dalla 
protezione del consumatore alla protezione del cliente?, ivi, 125 ss., al fine di elaborare il 
paradigma, unico e sostanzialmente omogeneo, del “contratto asimmetrico”, in cui propone di 
convogliare la disciplina del contratto fra professionista e consumatore e fra professionista 
“dominante” e professionista “dipendente”. 
999
 L’efficace distinzione è proposta da M. MELI, La tutela della parte debole del rapporto nel 
diritto contrattuale inglese. Le Doctrines della Undue Influence e della Unconscionability, Padova, 
2005, 3, ed il senso della stessa si rispecchia anche in quella proposta da V. ROPPO, ult. op. cit., 139 
s., fra asimmetrie “patologiche”, date da fattori rilevanti nel momento in cui incidono sulla sfera 
soggettiva del contraente, e asimmetrie “fisiologiche”, che derivano, invece, dalle obiettive 
posizioni di mercato occupate dalle parti del contratto. A tali schemi, sia detto giusto per 
completezza, possono anche affiancarsi anche le asimmetrie frutto di una condizione soggettiva 
delle parti che non presenta, però, alcuna anomalia, come quella del lavoratore subordinato, che 
viene fronteggiata, da una parte, con un apparato di norme imperative volte a disciplinare il 
contratto ed il rapporto di lavoro e, da un’altra parte, con un peculiare meccanismo di aggregazione 
fra le parti, la contrattazione collettiva. Il rilievo è di E. NAVARRETTA, Causa e giustizia 
contrattuale a confronto, cit., 418, nota 40. 
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necessariamente circoscritto alla mancanza dei presupposti di una contrattazione 
corretta ed al riscontro di un’asimmetria di potere fra le parti individuata attraverso 
parametri oggettivi, corrispondenti, a seconda della natura micro o 
macroeconomica della stessa, ad una situazione di bisogno o di condizionamento 
del consenso, oppure all’impossibilità di esercitare un effettivo potere di 
negoziazione o all’assenza di alternative sul mercato1000. In difetto di queste 
anomalie, che poi celano tutte un abuso della libertà contrattuale che finisce 
coll’irridere il senso stesso di tale libertà1001, non vi è ragione perché 
l’ordinamento si intrometta negli affari dei privati, in quanto, se il contratto è 
frutto di un conflitto di interessi nel quale ciascuna parte tende a conseguire le 
condizioni che le sono più favorevoli, l’abilità dell’una di ottenere un regolamento 
il più possibile vantaggioso, a dispetto dell’altra, «è esercizio, e non certo abuso, 
dell’autonomia privata». A fronte di questo dato fisiologico, è evidente che la 
causa non può divenire il grimaldello per scardinare un assetto imputabile soltanto 
alle parti ed alla loro dimestichezza negli affari: significherebbe disconoscere il 
loro potere di autoregolamentazione e dunque l’esistenza stessa di un’autonomia 
                                                 
1000
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 418 ss. (anche per la diversa articolazione dell’intervento 
rimediale); in tal senso, anche G. GABRIELLI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, 17 ss., e spec. 27. Va invece rifuggito ogni riferimento a vaghi indici 
soggettivi quali l’imperizia, l’ineseperienza o la mancanza di abilità a trattare, la cui potenziale 
latitudine minerebbe il principio di autoresponsabilità – il quale null’altro richiede che sia garantita 
la libertà e la consapevolezza della scelta individuale da alterazioni non imputabili a se stessi (N. 
IRTI, Persona e mercato, in ID., L’ordine giuridico del mercato, III ed., Roma-Bari, 2004, 105 ss.) 
– gettando sul negozio un’ombra di paternalismo minacciosa per il ruolo dell’autonomia privata (E. 
NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, in Riv. dir. civ., 2005, 
I, 529): un’ombra finanche più ampia di quella proiettata dagli artt. 33 ss. cod. cons., il cui 
sindacato si arresta di fronte all’effettività della trattativa, senza spingersi fino a proteggere il 
consumatore dalla sua avventatezza; R. CATERINA, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto 
privato, in Riv. dir. civ., 2005, II, 780. 
1001
 Scrive V. SCALISI, Giustizia contrattuale e rimedi: fondamento e limiti di un controverso 
principio, in Il diritto europeo dei contratti fra parte generale e norme di settore, cit., 270: 
«squilibrio, iniquità, sproporzione, vale a dire la vera e propria ingiustizia del regolamento 
contrattuale […] non hanno autonomo titolo per essere presi in considerazione dal diritto e come 
tali sanzionati. Il pendolo torna così nuovamente e prepotentemente a oscillare a favore della libertà 
contrattuale e dell’autodeterminazione dei privati, quale situazione che nel conflitto resta 
preminente ed ottiene il sopravvento […] Emerge così l’idea che solo la libertà può negare se 
stessa, scoprendo il suo punto di arresto sul piano delle modalità di uso e più precisamente in quel 
tratto concreto e dinamico dell’esercizio che, deviando dallo scopo conformativo, urti contro la 
funzione che ne giustifica la salvaguardia e la tutela, sconfinando nell’abuso e, se del caso, 
nell’illecito». 
In tema, G. VETTORI, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 
2006, 56 ss.; U. BRECCIA, Prospettive nel diritto dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 2001, 194; A. 
DI MAJO, Libertà contrattuale e dintorni, in Riv. crit. dir. priv., 1995, 5 ss. 
 270 
dei privati1002, mentre è chiaro «se si vuole la libertà di contratto si deve pure 
ammettere che una parte possa perdere e l’altra guadagnare»1003. 
Per un altro verso, la causa svolge sì un ruolo di tutela dei contraenti, ma nel 
senso di assicurare la funzionalità minima dell’affare, ovvero che il piano di 
interessi abbia la capacità originaria di svilupparsi o, meglio, la non impossibilità 
originaria di realizzarsi, evitando così che sia addossato su una delle parti il peso 
di un affare illogico ed inutile. 
Alla luce di queste osservazioni, non sembra che il patto sul rischio non 
assistito da un particolare sacrificio del beneficiario in favore della controparte sia 
censurabile sotto il profilo causale: esso risponde all’esigenza di adottare un 
criterio di ripartizione diverso da quello legale, e non ha bisogno di altro 
presupposto di funzionamento diverso dall’accessorietà ad un contratto valido ed 
efficace1004. Una diversa soluzione, semmai, va prospettata là dove il rischio 
trasferito sia quello dell’inadempimento. Poiché l’inadempimento non è un esito 
della sorte, bensì un fatto dipendente dal debitore, una clausola che non si limiti a 
restringere il campo della non scarsa importanza dell’inadempimento1005, ma 
escluda del tutto l’irrisolubilità deve essere valutata in modo negativo, poiché, 
attribuendo ad una parte il potere arbitrario di sottrarsi al vincolo ed al contempo 
di esigere la controprestazione, davvero compromette la serietà dell’accordo e 
rende le promesse indipendenti l’una dall’altra, a dispetto dei principi di causalità 
del contratto (art. 1325, n. 2, c.c.) e di tipicità delle promesse unilaterali (art. 1987 
c.c.). In tal senso depongono anche le indicazioni provenienti dalla facoltà di 
escludere convenzionalmente le garanzie nella vendita, ex arrt. 1487, secondo 
comma, e 1490, secondo comma, c.c., da cui emerge che la rinuncia al rimedio 
risolutorio è ammissibile solo quando il fatto idoneo ad attivarlo non sia un fatto 
proprio del venditore, ossia della parte che se ne avvantaggia. E a fronte di questo 
scenario, sembra troppo flebile il baluardo del sinallagma rinvenuto 
nell’adempimento coatto o nell’azione risarcitoria, giacché il primo potrebbe non 
essere in concreto praticabile, e comunque non è inverosimile pensare che il tempo 
                                                 
1002
 E. NAVARRETTA, Causa e giustizia contrattuale a confronto, cit., 416. 
1003
 L. MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, in Banca borsa tit. cred., 1997, I, 19. 
1004
 Potrebbe parlarsi di nullità per mancanza di causa qualora una parte fosse consapevole del 
sicuro accadimento del rischio: in tal caso, infatti, non sarebbe seriamente sostenibile l’esistenza di 
un rischio da ripartire, giacché l’evento paventato viene prefigurato, almeno da un contraente, come 
certo. Ma allora ad essere compromessa non sarebbe tanto la pattuizione sul rischio, quanto, 
direttamente, il contratto in sé, che sarebbe equiparabile ad un contratto nullo per mancanza di 
oggetto. 
1005
 Ipotesi perfettamente ammissibile, non ostando ragioni a che l’autonomia privata valuti 
preventivamente gli interessi dei contraenti rispetto a specifici inadempimenti; D. CARUSI, Art. 
1453 – Risolubilità del contratto per inadempimento, in Commentario del codice civile diretto da 
E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1425-1469 bis. Leggi collegate, cit., 437; U. 
CARNEVALI, La risoluzione per inadempimento. Premesse generali, in U. CARNEVALI-E. 
GABRIELLI-M. TAMPONI, Il contratto in generale, cit., 27 s. 
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necessario a procurare il risultato utile al creditore possa eccedere il tempo del suo 
interesse all’adempimento, mentre la seconda esporrebbe il contraente al rischio 
dell’insolvibilità della parte infedele1006. Emerge di nuovo così l’attitudine della 
                                                 
1006
 In tal senso, A. LUMINOSO, La risoluzione per inadempimento, in A. LUMINOSO-U. 
CARNEVALI-M. COSTANZA, Della risoluzione per inadempimento, I,1, Art. 1453-1454, in 
Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1990, 109 s.; D. CARUSI, ult. op. loc. cit., e 415; G. 
SCALFI, Risoluzione del contratto, cit., 4; V. ROPPO, Il contratto, cit., 882. 
Osserva G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, Artt. 1453-1459, in Commentario 
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2007, 404 ss., che, anche ammettendo il patto di rinuncia alla 
risoluzione in presenza della possibilità di chiedere l’esecuzione coattiva della prestazione (e non 
anche in costanza del solo diritto al risarcimento dei danni, in quanto tecnicamente estraneo al 
sinallagma), l’impossibilità di ottenere la “prestazione alternativa” consistente nella esecuzione 
coattiva del contratto dovrebbe comunque comportare la risoluzione del patto di rinuncia. La tesi 
evita apprezzabilmente il ricorso alla figura della nullità sopravvenuta, che colpirebbe qui la causa 
del patto qualora venisse meno la possibilità di percorrere la via alternativa alla risoluzione, in 
ragione della diffidenza che avvolge l’idea di una nullità sconnessa da un vizio originario. Tuttavia, 
la posizione più severa, tesa a negare in radice la clausola, sembra preferibile giacché appare un po’ 
“forzato” il tentativo di ergere l’adempimento coattivo a controprestazione per la rinuncia. Al più, 
la concreta possibilità dell’adempimento coattivo potrebbe costituire un’ipotesi di presupposizione 
della clausola (come ricorda anche l’A.), mentre la sua originaria impossibilità ne determinerebbe 
la nullità tout court. 
Altri Scrittori, come accennato nel testo, assumono una posizione più moderata, facendo leva 
sulla facoltà che la legge riconosce all’autonomia privata di escludere il rimedio dell’esecuzione in 
forma specifica dell’obbligo a contrarre (art. 2932, primo comma, c.c.), ovvero sull’art. 1229 c.c., 
che ammetterebbe i patti in questione nel limite della colpa lieve, o, più in generale, osservando che 
per dissipare i dubbi in punto causale sarebbe sufficiente che le parti non escludessero tutti i rimedi 
possibili di fronte all’inadempimento; v. R. SACCO, Le risoluzioni per inadempimento, in R. 
SACCO-G. DE NOVA, Il contratto, II, cit., 617 s.; P. GALLO, ult. op. cit., 2147 ss.; G. DE NOVA, Il 
contratto ha forza di legge, in Scritti in onore di Rodolfo Sacco, II, cit., 349 ss. (dall’ammissibilità, 
nei limiti anzidetti, della clausola di irresolubilità per inadempimento, l’A. trae peraltro anche un 
motivo per dubitare della validità di un’analoga clausola tesa ad escludere la risoluzione per 
impossiblità sopravvenuta, giacché in tale circostanza non sussisterebbe neppure il temperamento 
dell’azione di adempimento e dell’azione risarcitoria); F. DELFINI, I patti sulla risoluzione per 
inadempimento, Ipsoa, 1998, 44 ss.; e A. BELFIORE, Risoluzione per inadempimento, in Enc. dir., 
XL, Milano, 1989, 1310, il quale prospetta, per contenere un possibile abuso della clausola 
d’irrisolubilità, il ricorso in via analogica all’art. 1462, secondo comma, c.c. 
Il rinvio all’art. 1229 c.c., invero, non pare di grande aiuto, perché le clausole considerate in 
quella disposizione sono diverse da quelle in parola, essendo le prime dirette soltanto a limitare la 
responsabilità del debitore inadempiente. Vi è, piuttosto, da segnalare l’opinione che, anche a 
proposito della convenzionale esclusione dell’adempimento in forma specifica, ritiene che una 
simile facoltà rientri nella disponibilità delle parti, purche esse non abbiano al contempo abdicato 
anche al rimedio risolutorio e, soprattutto, a quello risarcitorio, che resterebbe l’unico praticabile là 
dove l’inadempimento fosse di scarsa importanza, ex art. 1453 c.c., impedendo dunque la 
risoluzione del contratto (G. SICCHIERO, ult. op. cit., 294; G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione: 
la fattispecie, in Trattato del contratto diretto da V. ROPPO, V, Rimedi, 2, cit., 26 s. A proposito 
dell’art. 2932 c.c. Osserva G. GABRIELLI, Il contratto preliminare, Milano, 1970, 48, come nulla 
impedisca alle parti di esprimere una contraria volontà circa la possibilità di ricorrere 
all’esecuzione in forma specifica anche all’atto della costituzione di obbligazioni diverse da quella 
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di contrarre; l’A. spiega allora l’indicazione ad hoc presente nella norma col fatto che prima del 
codice del 1942 dottrina e giurisprudenza negavano la possibilità di eseguire in forma specifica 
l’obbligazione di concludere il contratto, per cui il legislatore, avendo apportato alla materia 
l’importante innovazione, si era comunque premurato di indicare come tale nuova “funzione” del 
preliminare «non si sovrapponeva del tutto a quella abitualmente riconosciuta in precedenza», la 
quale avrebbe anche potuto essere ripristinata attraverso l’accordo delle parti). 
La soluzione ora riferita, favorevole alla clausola di esclusione dell’adempimento coatto, 
appare, stavolta, condivisibile, giacché la portata di detta clausola non sembra equiparabile a quella 
della rinuncia alla risoluzione, dando luogo a conseguenze di ben diverso tenore. Infatti, mentre la 
prima si limita a precludere una soluzione che il contraente interessato potrebbe aver fin da subito 
escluso per proprie valutazioni, anche solo legate all’aggravio comportato dalla necessità di avviare 
un procedimento giudiziario, la clausola di rinuncia alla risoluzione lo manterrebbe obbligato alla 
sua prestazione anche di fronte al conclamato inadempimento dell’altra parte, contro la quale, si 
rammenta, non potrebbe sollevarsi neppure l’eccezione di inadempimento (v. sotto), ma solo 
avanzarsi una pretesa risarcitoria, magari in via giudiziale, nella quale, non sarebbe neppure chiaro 
se potesse esservi annoverato fra le voci di danno anche la prestazione eseguita “a vuoto”, in 
quanto compiuta pur sempre in adempimento di un obbligo contrattuale che era stato 
volontariamente svincolato dall’obbligo corrispettivo. Onde evitare scensari sì contorti, è dunque 
preferibile optare per l’inammissibilità della clausola preventiva di rinuncia alla risoluzione per 
inadempimento, in quanto in fortissimo sospetto di determinare la nullità per mancanza di causa 
dell’intero contratto. 
Di recente, il rilievo pratico del problema di cui si discute è stato svalutato osservando che 
mentre il contraente che ha diritto a ricevere una prestazione pecuniaria non riporta un particolare 
pregiudizio da una preventiva rinuncia alla risoluzione (egli, infatti, può agire per l’adempimento e 
chiedere il risarcimento del danno, mentre ha presumibilmente minor interesse a risolvere il 
contratto, stante le possibili difficoltà di recupero del bene alienato e il fatto che, se ha eseguito una 
prestazione di fare, il recupero del controvalore economico tendenzialmente equivarrà al prezzo 
contrattuale che potrebbe ottenere agendo per l’adempimento), il contraente a cui spetta, invece, la 
prestazione caratteristica del contratto potrebbe, non di rado, avere un interesse opposto, perché 
magari la prestazione che attendeva gli diviene del tutto inutile scaduto il termine stabilito, oppure 
si tratta di una prestazione di fare infungibile. In questa seconda ipotesi, allora, si prospetta la 
neutralizzazione della clausola non attraverso la nullità, bensì mediante il ricorso alla correttezza, 
ex art. 1375 c.c., al fine di impedire al convenuto di avvalersi della pattuizione là dove il suo 
inadempimento abbia reso impossibile o non più utile per il creditore il ricorso all’esecuzione in 
forma specifica (U. CARNEVALI, ult. op. cit., 29 ss.). A ben vedere, però, considerando che lo scopo 
precipuo di tali clausole è proprio quello di impedire che la parte non infedele possa sottrarsi al suo 
obbligo, diviene non agevole prospettare una sorta di exceptio doli diretta non contro l’abuso di un 
diritto contrattuale, bensì contro l’unico modo di esercizio possibile del diritto discendente dalla 
clausola ritenuta valida. 
Per contro, non manca chi previene tale obiezione, osservando che la rinuncia alla risoluzione 
non varrebbe comunque a rendere inopponibile l’eccezione di inadempimento (G. AMADIO, ult. op. 
cit., 25). Ma in questo modo si giunge ad un risultato non del tutto persuasivo, poiché se la clausola 
solve et repete comporta l’impossibilità per la parte fedele di domandare, quantomeno in via 
riconvenzionale, la risoluzione, la ben più grave clausola di rinuncia alla risoluzione dovrebbe 
parimenti escludere anche la rinuncia all’eccezione di inadempimento (ritengono che la clausola 
solve et repete non consenta neppure di far valere in via riconvenzionale l’eccezione che vi è 
dedotta, D. POLETTI, ult. op. cit., 539 ss.; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 357; C. MIRAGLIA, op. cit., 
1260, 1264 s.; A.M. BENEDETTI, ult. op. cit., 132; L. BIGLIAZZI GERI, ult. op. cit., 92; A. 
DALMARTELLO, ult. op. cit., 857. Non manca, tuttavia, chi ritiene che la clausola in parola si 
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causa tutelare un “contraente debole”1007, purché, beninteso, si intenda siffatta 
debolezza in senso neutro, e cioè non come uno stato preventivamente 
identificabile in astratto in base a indici legali soggettivi od oggettivi, bensì come 
una condizione autoevidente in cui non può che versare colui che si trovi a dover 
sottoscrivere un contratto insensato e spogliato di ogni attitudine ad assecondare 
quel programma alla cui realizzazione sarebbe diretto1008. 
                                                                                                                                      
estenda anche alle azioni tout court, ovvero esperibili in via autonoma e prima del solve, onde 
evitare un pretestuoso ricorso da parte del debitore all’azione di risoluzione volto esclusivamente a 
precludere all’altro contraente la possiblità di invocare la clausola; v. P. GALLO, ult. op. cit., 2200; 
P. GRECO, ult. op. cit., 149; T. ASCARELLI, Sulla clausola «solve et repete» nei contratti, in Foro 
it., 1929, I, 291. C. LUCCHI, op. loc. cit., ritiene che quando il contraente sfavorito dalla clausola 
agisca per primo in via principale, l’altro contraente possa, riconvenzionalmente, chiedere in via 
prioritaria il pagamento dovutogli, mentre la facoltà del giudice di limitare la decisione solo ad 
alcune soltanto delle domande proposte, ex artt. 277, secondo comma, 279 c.p.c., offrirebbe gli 
strumenti processuali per dare alle pronunce l’ordine temporale richiesto dalla clausola; Cass., 22 
giugno 1978, n. 3088, in Vita not., 1978, 477. La conclusione negativa, secondo cui il patto solve et 
repete non dovrebbe intaccare il potere di agire in giudizio è forse preferibile in virtù del fatto che il 
presupposto funzionale di tale patto sembra proprio risiedere nel carattere di reattività all’altrui 
pretesa; così C. MIRAGLIA, op. cit., 1264). 
1007
 F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, cit., 211 s. 
1008
 E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 237. L’A. ricorda opportunamente 
(p. 236) come un’inferenza con la problematica causale si sia posta (soprattutto in passato) con 
riguardo al leasing caratterizzato dallo spostamento in capo all’utilizzatore del rischio per la 
mancata consegna della cosa da parte del fornitore. Ricadiamo qui di nuovo in una rinuncia alla 
risoluzione a fronte non di un’impossibilità della controprestazione, bensì del suo inadempimento. 
Ora, è vero che la mancata consegna può dipendere non dal concedente, controparte 
dell’utilizzatore, ma dal fornitore, e che il primo risulta in teoria adempiente semplicemente 
stipulando il contratto di vendita col fornitore ed ordinandogli la consegna al concedente; non 
sfugge, tuttavia, che in quest’ottica l’utilizzatore si troverebbe vincolato al pagamento dei canoni 
senza aver ottenuto il corrispettivo della consegna della cosa e che, essendo il concedente 
l’effettivo proprietario del bene, questi, traslando sull’utilizzatore il rischio per l’inadempimento 
del fornitore, di fatto porrebbe il secondo nella medesima posizione di un acquirente che avesse 
stipulato una vendita accompagnata dalla rinuncia alla risoluzione per il caso di inadempimento del 
venditore. 
L’atteggiamento di sfavore verso simili accordi è, del resto, ormai conclamato nel sistema. Si 
tenga presente, infatti, che se da un lato il legislatore, all’ art. 125-quinquies, terzo comma, T.U.B. 
ha riconosciuto al consumatore, dopo aver inutilmente effettuato la costituzione in mora del 
venditore, la facoltà di chiedere al finanziatore di agire la risoluzione del contratto (precisando che 
la richiesta al fornitore determina la sospensione del pagamento dei canoni, mentre la risoluzione 
del contratto di fornitura determina la risoluzione di diritto, senza penalità e oneri, del contratto di 
locazione finanziaria), da un altro lato, e anche al di fuori del rapporto di consumo, la 
giurisprudenza ha ormai abbandonato l’orientamento inizialmente incline a riconoscere la validità 
delle clausole di trasferimento sull’utilizzatore del rischio per la mancata consegna del bene (Cass., 
2 agosto 1995, n. 8464, in Foro it., 1996, I, 164, con nota di G. LENER, Mancata consegna nel 
leasing, obbligo di buona fede e causa concreta; Cass., 21 giugno 1993, n. 6862, in Foro it., 1993, 
I, 2144, con nota di A. MASTRORILLI, Inadempimento del fornitore, rischio contrattuale, tutela 
dell’utilizzatore), affermandone al contrario la invalidità, dedotta dalla contrarietà delle stesse 
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all’art. 1375 c.c. e dalla loro attitudine ad incidere sulla causa del leasing, trasformandola da causa 
mista di scambio-finanziamento in esclusiva causa di finanziamento (Cass., 29 settembre 2007, n. 
20592, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 356, con nota di I.L. NOCERA, Collegamento negoziale, 
causa concreta e clausola di traslazione del rischio: la giustizia contrattuale incontra il leasing; 
Cass., 8 marzo 2005, n. 5003, in Giur. it., 2005, 1852; Cass., 2 novembre 1998, n. 10926, in Foro 
it., 1998, I, 3081, con nota di G. LENER, Leasing, collegamento negoziale ed azione diretta 
dell’utilizzatore). 
Recentemente, a proposito di un contratto atipico di concessione di un fondo da adibire a 
discarica, la Suprema Corte ha escluso che la causa concreta possa contemplare la facoltà per il 
concessionario (e salvo l’intervento di un factum principis, nel caso in questione però non 
ricorrente) di trattenere indefinitamente e senza alcun corrispettivo il bene oggetto del contratto per 
tutta la durata delle operazioni di bonifica, poiché un simile contratto comporterebbe «uno 
squilibrio contrattuale inaccettabile – e contrastante coi parametri costituzionali degli artt. 2, 41, 42 
e 44 Cost., con conseguente non meritevolezza degli interessi perseguiti ed inefficacia del contratto 
ai sensi dell’art. 1322 cpv. c.c. – per l’indeterminatezza e l'unilateralità del sacrificio imposto ad 
una delle parti» (Cass., 1 aprile 2011, n. 7557, in http://dejure.giuffre.it). I termini della pronuncia 
richiedono una precisazione, poiché potrebbero evocare un preteso principio generale di necessario 
equilibrio fra le prestazioni fondato su precetti costituzionali e presidiato dalla causa. Meglio 
sarebbe stato se la Corte avesse rilevato come la pattuizione in parola, prorogando ad libitum la 
concessione del bene per l’esecuzione delle opere di bonifica in assenza di corrispettivo, si fosse 
resa suscettibile di valutazione sul piano dell’accertamento causale in virtù della menomazione del 
programma sinallagmatico (in tal senso, A.M. GAROFALO, La causa del contratto tra meritevolezza 
degli interessi ed equilibrio dello scambio, in Riv. dir. civ., 2012, II, 607). La nullità della singola 
pattuizione, peraltro, non avrebbe dovuto necessariamente travolgere il resto del contratto, almeno 
alla luce di quell’orientamento che, da un lato, sottrae la valutazione dell’interprete, ex art. 1419, 
primo comma, c.c., alla dimensione meramente soggettiva per immetterla in un’ottica tesa ad 
accertare l’oggettiva compatibilità dell’assetto contrattuale residuo con la logica originaria 
dell’affare (V. ROPPO, ult. op. cit., 813. ); e, da un altro lato, esclude finanche tale valutazione, pur 
in mancanza di una sostituzione automatica, ex art. 1339 c.c., quando ciò sia richiesto dalla finalità 
protettiva della norma che sancisce la nullità, e che altrimenti porrebbe al contraente pregiudicato 
la secca alternativa se sottostare al contratto così com’è oppure perdere in toto l’affare (G. DE 
NOVA, Nullità relativa, nullità parziale e clausole vessatorie non specificamente approvate per 
iscritto, in Riv. dir. civ., 1976, II, 488 s., prospettando la sostituzione dei termini negoziali caducati 
con altri attinti dal diritto positivo). Finalità protettiva, quella ora evocata, che, sia pure in senso 
lato, può scorgersi anche nella regola sull’accertamente causale, più nitidamente preposta a difesa 
del singolo scambio e degli interessi delle parti, e, in specie, di una parte non predefinita, rispetto 
alla regola sulla liceità della causa, che guarda invece ad una dimensione sovraindividuale. 
Significativamente, in Francia, l’art. 1125 dell’Avant-projet de reforme du droit des obligations et 
du droit de la prescription, redatto da una commissione presieduta da Pierre Catala e presentato al 
Ministro della Giustizia nel settembre del 2005, prevedeva che dovesse essere considerata «non 
écrite toute clause inconciliable avec la réalité de la cause». Nel diritto italiano, invece, la nullità 
parziale necessaria, al pari della nullità relativa, costituisce una tecnica impiegata dal legislatore (v. 
art. 124, quarto comma, T.U.B.; art. 36, primo comma, cod. cons.) al fine di modulare il 
trattamento dell’atto invalido in modo coerente alla funzione di tutela impressa al rimedio nel caso 
specifico, alla quale è da ritenersi possibile ricorrere in via analogica ove lo richiedano indici 
omogenei che giustifichino tale specialità di trattamento conservativo rispetto al regime generale 
della nullità previsto agli artt. 1418 ss. c.c.; così G. PASSAGNOLI, Nullità speciali, Milano, 1995, 
232 s.; nello stesso orizzonte, ma senza impiegare il ragionamento analogico, bensì la riduzione 
teleologica degli effetti della nullità alla luce dei caratteri dogmatici comuni delle norme imperative 
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In conclusione, è tuttavia da osservare che la nullità per mancanza di causa può 
comunque colpire il patto che, in un negozio ad effetti reali, anticipi il passaggio 
del rischio rispetto all’acquisto del diritto, là dove ciò non sia sorretto da 
un’obiettiva esigenza che si riflette sulla conformazione del sinallagma, come 
avviene con la consegna che precede il trasferimento della proprietà nella vendita 
con riservato dominio (art. 1523 c.c.) o nel leasing operativo. Siffatta scissione, 
invero, è prevista dal legislatore quando al contratto è apposto un termine iniziale 
di efficacia: ma si è già detto che tale opzione normativa è contraria al principio 
del sinallagma funzionale, e deve perciò essere considerata eccezionale. Inoltre, 
nei contratti ad efficacia reale la funzione del patto sul rischio poggia sull’interesse 
dell’acquirente a rinviare l’accollo del periculum al momento della consegna, in 
modo da evitare di sobarcarsi le conseguenze di eventi fortuiti che intervenissero 
quando ancora non è in possesso del bene; ma un accordo che, al di fuori del 
secondo comma dell’art. 1465 c.c., si limitasse semplicemente a precorrere 
l’allocazione del rischio non sarebbe evidentemente funzionale ad alcun interesse 
dell’acquirente, mancando finanche di quella minima base logica rappresentata 
dalla certezza che caratterizza il termine iniziale di efficacia. Né l’interesse in 
questione potrebbe essere ravvisato da quello relativo alla conclusione del 
contratto, poiché il discorso si conchiuderebbe in una mera tautologia, certamente 
troppo flebile per giustificare il sovvertimento del criterio legale1009. 
 
 
7.5 Il vaglio della clausola di inversione del rischio alla luce degli artt. 33 ss. 
cod. cons. e dell’art. 9 l. subfornitura 
 
Non è chiaro se le clausole di inversione del rischio inserite in un contratto del 
consumatore siano sottoposte al giudizio di vessatorietà, ex artt. 33 ss cod. cons. 
La legge non lo dice, ma si limita a presumere vessatoria, ai sensi dell’art. 33, 
secondo comma, lett. b, la clausola che ha per effetto di escludere o limitare le 
azioni o i diritti del consumatore nei confronti del professionista o di un’altra parte 
                                                                                                                                      
di protezione, A. D’ADDA, Nullità parziale e tecniche di adattamento del contratto, Padova, 2008, 
164 ss. Un esempio di nullità parziale necessaria, ricavata in via ermeneutica, e volta ad 
assecondare la finalità di tutela della norma, è rinvenibile nell’art. 9 l. subfornitura: v. G. NICOLINI, 
Subfornitura e attività produttive. Commento alla L. 18 giugno 1998, n. 192, Milano, 1999, 136 ss.; 
A. MAZZIOTTI DI CELSO, Art. 9 – Abuso di dipendenza economica, in La subfornitura. Commento 
alla legge 18 giugno 1998, n. 192, a cura di G. ALPA e A. CLARIZIA, Milano, 1999, 258 s.). 
1009
 S. PAGLIANTINI, Sul principio res perit domino, cit, 784; ID., Art. 1465, cit., 603, muovendo 
dalla giurisprudenza che, in tema di leasing, esclude la validità della clausola che riversa 
sull’utilizzatore il rischio della mancata consegna (v. nota precedente), trae una conclusione ancora 
più severa, secondo cui deve essere ritenuta invalida pure la pattuizione che preveda il 
trasferimento di una cosa di specie differito alla scadenza del termine di durata del contratto e, per 
contro, la subitanea imputazione del rischio all’acquirente per il caso di perimento della res. 
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in caso di inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto del 
professionista. Malgrado l’inclinazione ad intendere in senso ampio la nozione di 
inadempimento, sì da convogliare nella disposizione non solo l’inadempimento 
definitivo, ma anche l’esecuzione (qualitativamente o quantitativamente) inesatta o 
in ritardo, la dottrina, salvo qualche eccezione1010, non ha interpretato la norma nel 
senso di ricomprendervi anche la clausola che sposta sul consumatore il rischio per 
impossibilità sopravvenuta della prestazione1011. Ora, considerando che anche le 
clausole non ricomprese nella lista al secondo comma dell’art. 33 possono essere 
oggetto di valutazione in virtù della clausola generale di cui al primo comma1012 
(ancorché non si potranno presumere vessatorie, per cui l’onere della prova 
graverà sul consumatore1013), il problema si pone essenzialmente con riguardo al 
                                                 
1010
 C. CECERE, Art. 1469-bis (Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e 
consumatore), in La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, a cura di A. 
BARENGHI, Napoli, 1996, 87, ritenendo che nella norma debba confluire ogni ipotesi in cui 
l’adempimento del consumatore viene svincolato da qualunque circostanza che normalmente ne 
legittimerebbe il rifiuto. 
1011
 F. PADOVINI, Art. 1469-bis, 3º comma, n. 2, in Clausole vessatorie nei contratti del 
consumatore, Art. 1469-bis-1469-sexies, a cura di G. ALPA e S. PATTI, in Commentario 
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2003, 232 ss.; A. GORGONI, Art. 33 comma 2 lett. b), in Codice del 
consumo. Commentario, cit., 250 ss.; G. STELLA, Art. 1469-bis, comma 3°, n. 2, c.c., in 
Commentario al Capo XIV bis del codice civile: Dei contratti del consumatore, Artt. 1419-bis – 
1419-sexies, cit., 197 ss. 
1012
 Dubitano che la disciplina sulle clausole vessatorie consente la derogabilità degli artt. 1463 
e 1464 c.c. a sfavore dei consumatori, S. PAGLIANTINI, La c.d. risoluzione per causa concreta 
irrealizzabile, in Riv. not., 2010, 1237; F. DELFINI, Dell’impossibilità sopravvenuta, cit., 104 s.; P. 
CORRIAS, op. cit., 296. 
1013
 La presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33, secondo comma, cod. cons. comporta infatti 
un’inversione dell’onere della prova, per cui se il consumatore fa valere una clausola dell’elenco 
spetterà al professionista doverne dimostrare la non vessatorietà, adducendo che la stessa non 
determina un significativo squilibrio di diritti e di obblighi (art. 33, primo comma, cod. cons.) in 
quanto sia riequilibrata da altra clausola o dal complessivo del contenuto del contratto (art. 34, 
primo comma, cod. cons.), oppure risulti già stata oggetto di trattativa individuale, o, ancora, 
riproduca soltanto disposizioni legali o dia attuazione a principi contenuti in convenzioni 
internazionali delle quali siano parti contraenti tutti gli Stati membri dell’Unione europea o 
l’Unione europea stessa (art. 34, commi terzo e quarto, cod. cons.); E. MINERVINI, Dei contratti del 
consumatore in generale, II ed., Torino, 2010, 92 ss.; A. GORGONI, Art. 33 comma 2 lett. a), in 
Codice del consumo. Commentario, cit., 237 s.; A. BARENGHI, Art. 33 – Clausole vessatorie nel 
contratto tra professionista e consumatore, in Codice del consumo e norme collegate, a cura di V. 
CUFFARO, con il coordinamento di A. BARBA-A. BARENGHI, II ed., Milano, 2008, 220; G. CIAN, Il 
nuovo Capo XIV-bis (Titolo II, Libro IV) del Codice civile, sulla disciplina dei contratti con i 
consumatori, in Studium iuris, 1996, 416; P. SIRENA, Presunzione di vessatorietà, in Clausole 
vessatorie nei contratti del consumatore, Art. 1469-bis-1469-sexies, cit., 207 ss. Diversamente, A. 
FICI, Art. 33 – Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore, in Commentario 
del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei contratti in generale, artt. 1425-1469 bis. Leggi 
collegate, cit., 760 ss., propende per ritenere che le clausole di cui al secondo comma dell’art. 33 
cod. cons. siano di per sé senz’altro vessatorie, e che la prova contraria del professionista non possa 
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secondo comma dell’art. 36, dove la clausola che limita i diritti o le azioni del 
consumatore in caso di inadempimento (assieme alle clausole già indicate all’art. 
33, secondo comma, lett. a e l) viene ripetuta al fine di stabilirne la nullità 
indipendentemente dal fatto che sia stata oggetto di trattativa. 
La norma ha visto fronteggiarsi due interpretazioni. Quella preferibile esclude 
che la presunzione di vessatorietà sancita dall’art. 33 cod. cons. possa essere vinta 
dal professionista invocando l’intercorsa trattativa, mentre gli consentirebbe 
sempre – benché si tratti di un’ipotesi assai più teorica che pratica1014 – di 
eccepire, ai sensi dell’art. 34, terzo comma, cod. cons. la corrispondenza della 
clausola ad una delle disposizioni eteronome ivi contemplate, oppure, in virtù 
dell’art. 33, primo comma, cod. cons. la sussistenza di un bilanciamento della 
stessa, ad opera delle altre clausole del contratto, tale da escludere che essa 
determini a carico del consumatore un significativo squilibrio contrario a buona 
fede1015. L’altra tesi, invece, secondo la quale l’art. 34 cod. cons. conterrebbe 
semplicemente una black list di clausole che il legislatore avrebbe inteso 
considerare nulle senza appello1016, è meno persuasiva, in quanto lascia del tutto 
inspiegato per quale ragione tali clausole dovessero essere contemplate in due 
articoli diversi, se il motivo fosse solo quello di apprestare loro, la seconda volta, 
una sanzione maggiore. 
Chiarita la portata dell’art. 36 cod. cons., può ora essere presa in esame la 
possibilità di procederne ad un’interpretazione analogica, al fine di farvi rientrare 
                                                                                                                                      
consistere in una valutazione di segno opposto rispetto a quella contenuta nella clausola, ma solo 
nel dimostrare l’esistenza di un fatto impeditivo della vessatorietà (v. art. 34, terzo e quarto comma, 
cod. cons.). 
1014
 L’adesione alla prima tesi, piuttosto che a quella della “lista nera”, non ha in definitiva un 
risvolto di grande portata, giacché è improbabile che il contenuto delle clausole “incriminate” sia 
imposto da una disposizione di legge o da una convenzione di rango europeo, o anche solo che la 
sua intrinseca gravità riesca ad essere diluita dalle restanti clausole. Senza contare, poi, che, se da 
un lato, per quanto concerne l’ipotesi di cui alla lett. a del secondo comma dell’art. 36 cod. cons., il 
riferimento alla persona del consumatore esige inevitabilmente una ponderazione degli interessi in 
gioco che non potrebbe certo pregiudicare il consumatore stesso, da un altro lato, l’ipotesi di cui 
alla lett. c, relativa alla rinuncia da parte del consumatore alla possibilità di conoscere certe 
clausole prima della conclusione del contratto, suscita addirittura il dubbio della sua invalidità già 
alla stregua del diritto comune a causa della deroga che insinua al principio generale dell’accordo 
(G. CIAN, ult. op. loc. cit.). 
1015
 E. MINERVINI, op. cit., 95; P. SIRENA, ult. op. cit., 215; L. BIGLIAZZI GERI, Art. 1469-bis. 
Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore – comma 1°, in Commentario al 
Capo XIV bis del codice civile: Dei contratti del consumatore, Artt. 1419-bis – 1419-sexies, cit., 94 
s.; E. NAVARRETTA, Art. 1469-quinquies, comma 2°,  cit., 867 s. In tal senso anche A. FICI, Art. 36, 
cit., 886 ss., pur escludendo che il professionista possa addurre il “riequilibrio” operato da altre 
clausole negoziali. 
1016
 A. BARENGHI, Art. 36 – Nullità di protezione, in Codice del consumo e norme collegate, 
cit., 230; ID., I contratti dei consumatori, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e 
coordinato da A. ZOPPINI, III, Obbligazioni, II, Il contratto in generale, cit., 142. 
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anche le pattuizioni sul rischio. Parte della dottrina afferma la natura eccezionale 
della disposizione, in virtù della deroga che essa apporta al secondo comma 
dell’art. 33 cod. cons., escludendo così che essa possa prestarsi ad un’operazione 
ermeneutica più ampia di un’interpretazione estensiva1017. In realtà, tale indole 
eccezionale non è così sicura, poiché la norma è volta ad implementare quella 
tutela del consumatore che è, per l’appunto, l’obiettivo specifico del corpus 
normativo in cui è inserita, e ciò lascia supporre la possibilità di ampliare il raggio 
della disposizione in modo da includervi clausole che, pur non essendo state 
inserite dal legislatore nella lista nera, potrebbero risultare non meno (se non 
addirittura più) vessatorie1018.  Di primo acchito, questo potrebbe anche non andare 
a detrimento della clausola che importa la rinuncia del consumatore alla 
risoluzione per impossibilità (o per eccessiva onerosità) sopravvenuta, la quale non 
sembra rivestire la medesima gravità di quella per inadempimento, che, come 
abbiam detto, si infrange contro i principî della causa, della tipicità delle promesse 
unilaterali e del divieto di arricchimenti ingiustificati1019. Che si tratti di un’ipotesi 
assai meno grave è, del resto, ben comprensibile pensando al più che ragionevole 
alibi che il professionista potrebbe addurre per escluderne tout court la 
vessatorietà, consistente nella eventuale robusta riduzione del prezzo di cui il 
consumatore potrebbe aver beneficiato: stabilisce, infatti, l’art. 34, primo comma, 
cod. cons., che la vessatorietà deve essere valutata tenendo contro, fra l’altro, delle 
circostanze esistenti al momento della conclusione del contratto e di tutte le altre 
clausole contrattuali1020. 
In linea di principio, l’approccio meno severo sembra preferibile. Tuttavia, vi è 
anche un argomento di coerenza sistematica di non poco peso che va esattamente 
nella direzione opposta, e che è ricavato dalla disciplina della vendita di beni di 
consumo (introdotta successivamente a quella sulle clausole vessatorie)1021. Come 
si vedrà più avanti, infatti, l’obbligo del venditore di consegnare beni conformi al 
contratto, previsto dall’art. 129 cod. cons., ha condotto un’implicita 
disapplicazione del principio res perit domino: se dunque nella vendita si è 
affermato un criterio generale di tutela del consumatore addirittura ablativo di 
quello contemplato nel diritto comune per i contratti ad efficacia reale, dovrebbe 
propendersi per una soluzione omogenea anche nell’ambito dei contratti del 
consumatore ad efficacia obbligatoria, optando pertanto, anche in questo ambito, 
per l’opzione ermeneutica più rigorosa nei confronti di quelle clausole che 
                                                 
1017
 A. FICI, ult. op. cit., 889 s.; E. MINERVINI, op. cit., 96. 
1018
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 874 ss. 
1019
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 892 ss. (si tenga presente, però, secondo quanto si dirà nel 
testo, che la disciplina sulla vendita dei beni di consumo, inizialmente introdotta dal, è entrata in 
viroge successivamente a quella sulle clausole vessatorie). 
1020
 S. PAGLIANTINI, ult. op. loc. cit. 
1021
 La normativa sulle clausole vessatorie fu introdotta con la l. 6 febbraio 1996, n. 52, quella 
sulla vendita dei beni di consumo col d. lgs. 2 febbraio 2002, n. 24. 
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derogano in peius per il consumatore alle conseguenze stabilite dal diritto comune 
a fronte dell’impossibilità sopravvenuta della prestazione1022. 
Da ultimo, e abbandonando il campo del diritto dei consumatori, è opportuno 
precisare che il patto sul trasferimento del rischio può venire in considerazione 
anche nella disciplina dei contratti asimmetrici fra imprese. 
Il riferimento è, chiaramente, all’art. 9 della l. 192/1998 sulla subfornitura, il 
quale commina la nullità al patto che realizzi l’abuso di dipendenza economica, 
ovvero di quella situazione in cui un’impresa sia in grado di determinare, nei 
rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di 
obblighi (qui la contrarietà alla buona fede non è stata ripetuta: ma è implicita, in 
forza del ruolo cardine di questa clausola generale1023). Nonostante la sua 
collocazione in una legge di settore, tale norma rappresenta un caposaldo nella 
disciplina dei contratti d’impresa, tant’è che solo ragioni contingenti non le hanno 
consentito di trovare ingresso nella l. 10 ottobre 1990, n. 287, sulla tutela della 
concorrenza e del mercato1024. 
L’art. 9, malgrado il suo ampio tenore, non si avvale di una “guida” analoga 
alla lista di cui al secondo comma dell’art. 33 Cod. cons.; per la sua derivazione 
                                                 
1022
 Si segnala un indirizzo della Corte di Cassazione francese (Cass. 1er CIV., 6 janv. 1994, in 
D., 1994, 209, con nota di PH. DELEBECQUE, Où est donc passée la liberté contractuelle?) secondo 
cui la clausola che in una locazione mobiliare (nel caso di specie si trattava di un autovettura) 
conclusa con un consumatore pone il rischio per il deterioramento o la distruzione fortuiti della 
cosa a carico del locatario è abusiva quando concerna contratti di lunga durata. Questa posizione, 
espressa in termini così assoluti, è stata però criticata, perché una locazione di lunga durata è anche 
una locazione accompagnata da un’opzione di acquisto a favore del locatario che, a certe 
condizioni, e segnatamente quando il prezzo dovuto per l’esercizio dell’opzione è irrisorio rispetto 
al valore attuale del bene, assomiglia molto alla vendita con riserva della proprietà, ossia ad un 
contratto usualmente accompegnato dalla clausola di inversione del rischio sul compratore. 
1023
 E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, cit., 521 ss. 
1024
 Si tratta dell’opinione assolutamente prevalente, affermata, fra gli altri, da F. ASTONE, La 
subfornitura, in Diritto civile, diretto da N. LIPARI e P. RESCIGNO e coordinato da A. ZOPPINI, III, 
Obbligazioni, III, I contratti, Milano, 2009, 632; M.R. MAUGERI, Le modifiche alla disciplina 
dell’abuso di dipendenza economica, in Nuove leggi civ. comm., 2001, 1065; V. PINTO, L’abuso di 
dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 
2000, II, 403; V. FRANCESCHELLI, La subfornitura: un nuovo contratto commerciale, in 
Subfornitura, a cura di V. FRANCESCHELLI, Milano, 1999, 38 s.; G. NICOLINI, op. cit., 122 s.; A. 
MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., 244 s.; L. DELLI PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica nella 
nuova legge sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge 
antitrus, in Giur. comm., 1998, I, 843; G. DE NOVA, La subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. 
priv., 1998, 451. Diversamente, invece, A. MUSSO, La subfornitura. Legge 18 giugno 1998, n. 192, 
in Commentario Scialoja-Branca), Bologna-Roma, 2003, 484 ss. Più oscillante la giurisprudenza, 
v., fra le decisioni più recenti, Trib Roma, 17 marzo 2010 (ed altre), in Foro it., 2011, I, 255, con 
nota di A. PALMIERI, Abuso di dipendenza economica: c’è, ma non si vede, per una posizione 
contraria, e Trib. Torino, 11 marzo 2010, in Giur comm., 2011, II, 1471, con nota di V. 
LANDRISCINA, L’abuso di dipendenza economica tra violazione del canone di buona fede e abuso 
del diritto, per una posizione favorevole. 
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dall’ambiente antitrust, si ritiene tuttavia che esso miri a reprimere soprattutto 
comportamenti anticoncorrenziali o connotati da finalità discriminatorie e 
ritorsive, considerando gli esempi di abuso prospettati dal secondo comma – 
rifiuto di vendere o di comprare, imposizione di condizioni contrattuali 
ingiustificatamente gravose o discriminatorie, interruzione arbitraria delle relazioni 
commerciali in atto – costituiscono la spia di una condizione di hold-up 
determinata da fattori contingenti che contribuiscono a rendere il mercato asfittivo. 
Un’indicazione in tal senso si trae dal primo comma dell’art. 9, quando precisa che 
la dipendenza economica è valutata tenendo conto pure della reale possibilità per 
la parte che abbia subito l’abuso di reperire sul mercato alternative 
soddisfacenti1025. 
Non è tuttavia da escludere che anche la più circoscritta clausola di rinuncia alla 
risoluzione per impossibilità sopravvenuta da parte dell’imprenditore che si trovi 
in uno stato di lock-in possa dar luogo, o agevolare, alla luce delle peculiarità del 
singolo rapporto e del complessivo assetto contrattuale, una situazione di 
squilibrio fra le parti non accettabile alla luce di una valutazione secondo 
correttezza delle modalità di esercizio della libertà contrattuale intrapresa dal 
contraente “forte”, tenute presente, di nuovo, le ricadute economiche, anche gravi, 
che il patto sul rischio può determinare a carico del rinunciatario. 
 
 
8. Il principio res perit domino e le restituzioni contrattuali 
 
L’art. 2037 c.c., posto nel Titolo (VII del Libro IV) dedicato al pagamento 
dell’indebito si occupa della «restituzione di cosa determinata». Dopo avere 
affermato l’obbligo di restituire la cosa ricevuta indebitamente, la norma prevede, 
al secondo comma, che se la cosa perisce, anche per caso fortuito, chi l’ha ricevuta 
in mala fede è tenuto a corrisponderne il valore, mentre se la stessa è solo 
deteriorata, colui che l’ha data potrà chiederne l’equivalente, oppure la restituzione 
accompagnata da un’indennità per la diminuzione di valore. Il terzo comma, 
infine, stabilisce che chi ha ricevuto la cosa in buona fede non risponde del 
perimento o del deterioramento della stessa, ancorché dipenda da fatto proprio, se 
non nei limiti del suo arricchimento. 
Attenta dottrina ha dimostrato come il beneficio accordato dalla disposizione a 
chi riceve in buona fede la cosa debba essere circoscritto al campo delle 
prestazioni unilaterali, ed escluso, invece, da quello delle relazioni di scambio, 
giacché queste ultime, implicando l’esborso di un corrispettivo, non consentono di 
parlare di arricchimento in senso proprio, ma, al più, secondo un argomento della 
dottrina tedesca, di volontaria sostituzione di un bene con un altro. La 
ricostruzione convince dal punto di vista applicativo, perché se fosse consentito 
                                                 
1025
 F. ASTONE, op. cit., 633 s. 
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all’accipiens esperire l’azione di nullità o di annullamento dopo il verificarsi di un 
evento distruttivo del bene, ancorché egli fosse venuto solo dopo quel momento a 
conoscenza della causa di invalidità, sul venditore finirebbe per gravare una 
doppia perdita: quella della cosa consegnata, che non potrebbe più avere indietro, e 
quella relativa al prezzo, che dovrebbe restituire1026. 
Ciò premesso, la distribuzione del rischio nei contratti sinallagmatici deve 
allora essere soppesata alla luce di considerazioni di più ampio rilievo sistematico. 
Se a seguito della conclusione di un contratto di compravendita nullo la cosa 
perisce presso il venditore, appare logico che sia questi a sopportare la perdita. 
Infatti, se il prezzo non è stato pagato ed il venditore agisce per l’adempimento, il 
compratore potrà eccepire la nullità del contratto; se, invece, l’acquirente ha già 
corrisposto il prezzo, sarà legittimato a ripeterlo dopo avere esperito con successo 
l’azione di nullità1027. 
Più controverso è il caso in cui il bene sia andato distrutto presso l’accipiens, 
ovvero quando il contratto sia stato eseguito da entrambe le parti o dal solo 
venditore. Se valesse il principio res perit domino, le conseguenze del caso fortuito 
andrebbero senza meno fatte gravare sull’alienante, non avendo questi mai perso la 
titolarità del diritto a causa della nullità del negozio. Il criterio in questione, però, 
se appare lineare rispetto alle vicende di una volontaria circolazione, in cui il 
principio consensualistico fa coincidere il passaggio del rischio col momento dello 
scambio dei consensi e del contestuale trasferimento del diritto, è meno sicuro che 
possa del pari valere risolvere il conflitto di interessi sorto nel tempo che intercorre 
fra l’esecuzione del contratto, nato inefficace e la proposizione dell’azione di 
nullità. Già l’art. 2037 c.c., del resto, pare discostarsi dal criterio della proprietà: se 
la cosa certa e determinata oggetto di una donazione nulla perisse nelle mani 
dell’accipiens, il principio res perit domino indurrebbe a porre l’evento a carico 
del donante, mentre la norma in parola subordina tale conclusione alla duplice 
circostanza che l’accipiens sia in buona fede e che non permanga alcun 
arricchimento in suo favore. 
Il fatto è che quando la restitutio in integrum diviene impossibile, gli obblighi 
restitutori si incaricano di ripartire il rischio delle perdite, fortuite e non, e, nel 
caso in parola, appare maggiormente convincente l’idea che queste siano lasciate 
gravare sull’accipiens: se da un lato, infatti, la responsabilità restitutoria di chi 
accetta di scambiare un bene con un altro, come già rilevato, non si presta ad 
essere misurata in termini di arricchimento residuo –  la cui possibile ricorrenza 
appare come un presupposto di applicabilità del terzo comma dell’art. 2037 c.c. – 
bensì di equivalenza, da un altro lato, se si permettesse all’accipiens di agire per la 
ripetizione del prezzo sollevandolo al contempo da ogni obbligo restitutorio, se ne 
avallerebbe un aspetto abusivo della tutela restitutoria che non avrebbe eguali dal 
                                                 
1026
 E. BARGELLI, op. cit., 293 ss. 
1027
 E. BARGELLI, op. cit., 302 s. 
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lato del solvens, poiché, là dove questi volesse far valere la nullità del contratto, 
dovrebbe pur sempre restituire il corrispettivo ricevuto, ottenendo in cambio il 
valore del bene consegnato al tempo dell’esecuzione1028 si avallerebbe una 
condotta senza dubbio abusiva sul piano della tutela. Appare dunque preferibile 
che, una volta eseguito il contratto e divenuta impossibile la restituzione in natura, 
la perdita sia lasciata in capo al soggetto che, in base al programma negoziale 
avrebbe dovuto sopportarla: il che, se stupire di primo acchito, appare sicuramente 
preferibile ad una soluzione che permettesse ad una parte di trarre vantaggio 
dall’invalidità senza subire alcun costo1029. 
Questa soluzione risulta congrua quando l’inefficacia del negozio dipenda dal 
concorso della volontà delle parti, e, in particolare, da una nullità strutturale del 
negozio o dall’illiceità dello stesso, mentre non è opportuno estenderla alle ipotesi 
in cui il vizio del negozio dipende dalla mancata espressione, da parte 
dell’accipiens, di un consenso pieno e libero, ed egli è l’unico legittimato a farlo 
valere, come accade in presenza di un contratto annullabile o rescindibile, oppure 
affetto da una nullità di protezione o comunque connessa ad una situazione di 
debolezza contrattuale. In simili casi, in effetti, il criterio di allocazione enunciato 
non sembra costituire la soluzione migliore, in quanto finisce col cristallizzare i 
termini di uno scambio avvenuto in condizioni a tal punto anomale da giustificare 
l’intervento di un rimedio contrattuale. Come è stato ben scritto, imporre qui 
all’accipiens l’obbligo di pagare l’equivalente monetario del valore che il bene 
andato distrutto aveva al tempo della consegna significherebbe imporre e 
riprodurre uno scambio al quale questi non ha prestato un vero consenso; appare 
pertanto preferibile circoscrivere la sua responsabilità nei limiti dell’arricchimento 
eventualmente tratto dalla prestazione ricevuta di cui sia impossibile la restituzione 
(arricchimento che potrebbe consistere nelle somme ottenute dall’acquirente a 
titolo di indennità assicurativa o di risarcimento danni da parte del terzo 
                                                 
1028
 Là dove la cosa non fosse perita né deteriorata al punto da escluderne una successiva 
reimmissione nella circolazione giuridica, la restitutio in integrum può tendenzialmente aver luogo, 
ma considerando che anche il più rispettoso degli utilizzi ne avrà comportato un deterioramento 
anche solo economico, connesso cioè alla perdita di valore commerciale del bene, questa voce farà 
dunque parte di un’obbligazione restitutoria secondaria e relativa al valore d’uso percepito 
dall’accipiens per il tempo in cui ha avuto presso di sé la cosa; sul punto, E. BARGELLI, op. cit., 324 
e 413 ss., ove richiama anche, quali regole suscettibili di essere generalizzate in tutti i casi in cui il 
contratto prevede la consegna di un bene di uso quotidiano, l’art. 1526, primo comma, c.c., che 
sancisce il diritto del venditore con riserva di proprietà a trattenere un equo compenso per l’uso 
della cosa in ipotesi di risoluzione per inadempimento ed il consonante art. 130, ottavo comma, 
cod. cons., secondo cui nel calcolare l’importo della somma della risoluzione conseguente alla 
risoluzione dettata da un difetto di conformità del bene si deve tenere conto anche dell’uso dello 
stesso. 
1029
 E. BARGELLI, op. cit., 303 ss. 
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responsabile1030)1031. Ne consegue, viceversa, che qualora il soggetto protetto dalla 
invalidità sia il creditore della obbligazione restitutoria, occorrerà pervenire ad 
un’opposta conclusione, consentendogli in ogni caso l’esercizio della pretesa 
restitutoria1032. 
                                                 
1030
 R. OMODEI-SALÈ, R. OMODEI-SALÈ, Il rischio del perimento fortuito nella vendita di cosa 
viziata. Risolubilità del contratto e obbligazioni restitutorie, Padova, 2004, 86. 
1031
 E. BARGELLI, op. cit., 310 ss. 
1032
 E. BARGELLI, op. ultt. locc. citt. 
Non appare antinomica con la ricostruzione esposta nel testo (a proposito della deroga al 
criterio res perit accipienti quando il soggetto presso il quale si è verificata l’impossibilità fortuita 
di restituzione della cosa certa e determinata abbia subito condizioni ostative all’espressione del 
libero consenso) l’interpretazione dell’art. 67, secondo comma, cod. cons. che individua nella 
«sostanziale integrità del bene da restituire», almeno corrispondente al normale stato di 
conservazione in quanto sia stato custodito ed eventualmente adoperato con l’uso della normale 
diligenza, la condizione essenziale per l’esercizio del diritto di recesso del consumatore nei 
contratti conclusi a distanza o negoziati fuori dai locali commerciali. Tale ius poenitendi, infatti, 
riposa sul presupposto che il contratto sia stato concluso in una condizione di sorpresa del 
consumatore, o comunque in un contesto che non gli abbia permesso l’adeguata ponderazione 
dell’affare, al punto da riconoscergli, attraverso la previsione del diritto di recesso, una successiva 
parentesi di riflessione. Ora, siffatte circostanze possono al più aver agevolato un’impulsiva 
accettazione del consumatore, ma non sono equiparabili a quei fattori, ben più pervasivi, che ne 
restringono la libertà o la consapevolezza del consenso e sono alla base dell’annullabilità, della 
rescissione e delle nullità di protezione. Ciò detto, la condizione individuata dall’art. 67, ancorché 
non soddisfatta dallo stato in cui si trova il bene, non dovrebbe in ogni caso impedire l’esercizio del 
recesso quando al consumatore non non sia stata fornita un’informazione corretta sui presupposti e 
sulle conseguenze dello stesso; E. BARGELLI, op. cit., 314 ss. 
Si rammenta, comunque, che, secondo parte della dottrina, l’indicazione al secondo comma 
dell’art. 67 cod. cons. (già presente all’art. 7, primo comma, d. lgs. 15 gennaio 1992, n. 50) 
andrebbe interpretata nel senso che il consumatore verrebbe esonerato dal sopportare il rischio del 
perimento e del deterioramento là dove detti accadimenti non siano riconducibili alla mancata 
adozione da parte sua, nella conservazione e nell’uso del bene, della normale diligenza; in 
quest’ottica, il rischio sarebbe dunque svincolato dalla logica proprietaria; M.C. CHERUBINI, Tutela 
del «contraente debole» nella formazione del consenso, Torino, 2005, 100 ss.; F. BOCCHINI, Il 
regime dei rischi nei contratti negoziati fuori dei locali commerciali, in Diritto dei consumatori e 
nuove tecnologie, a cura di F. BOCCHINI, I, Gli scambi, Torino, 2003, 65 ss.; A. JANNARELLI, La 
tutela dei consumatori nella negoziazione fuori dai locali commerciali: introduzione generale, in 
Le vendite aggressive. Vendite stipulate fuori dai locali commerciali e vendite stipulate a distanza 
nel diritto italiano ed europeo, a cura di A. JANNARELLI, Napoli, 1995, 43. Sembra, però, 
preferibile l’opinione più rigorosa, secondo cui la mancanza della sostanziale integrità individuata 
dalla norma impedirebbe l’esercizio del recesso, sia perché il testo normativo connette il metro 
della diligenza al solo uso non totalmente distruttivo, e sia perché ciò appare maggiormente in linea 
con una lettura complessiva della normative consumeristica che osservi come vi siano altre ipotesi 
di esclusione del recesso legate al deterioramento fisico od alla perdita di valore economico del 
bene che sono addossate al consumatore, quali, per il primo caso, la fornitura di beni che, per loro 
natura, non possono essere rispediti o rischiano di deteriorarsi o alterarsi rapidamente (art. 55, 
secondo comma, lett. c, cod. cons.), e, per il secondo caso, la fornitura di beni o servizi il cui 
prezzo è legato a fluttuazioni del mercato finanziario che il professionista non è in grado di 
controllare (art. 55, secondo comma, lett. b, cod. cons.), o la fornitura di beni di velocissima 
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Vi è, infine, da affrontare la diversa situazione in cui, una volta avvenuta la 
consegna della cosa ed intervenuto un evento che ne rende impossibile la 
restituzione in natura, sorga in capo all’uno o all’altro contraente un presupposto 
per la risoluzione per inadempimento. 
Escluso, per le ragioni dianzi dette, l’intervento dell’art. 2037 c.c., occorre 
intanto misurare il principio res perit domino con la portata retroattiva della 
risoluzione: sul punto, il quarto comma dell’art. 1465 c.c., lasciando il rischio sul 
titolare del diritto in pendenza della condizione sospensiva, offre un argomento per 
escludere che il principio in parola possa operare per il tramite di un effetto 
retroattivo e si è sostenuta la ragionevole estendibilità di tale conclusione anche al 
caso in cui, dopo un evento distruttivo del bene, il contratto perda i suoi effetti1033. 
La mancata presa in considerazione della retroattività, infatti, è coerente con la 
circostanza che al momento in cui l’evento distruttivo si è verificato, l’acquirente 
risultava proprietario in base ad un titolo valido ed efficace, il che è necessario e 
sufficiente a spiegare una piena applicazione del criterio della proprietà. 
Nella direzione di addossare il rischio sull’acquirente depone anche il terzo 
comma dell’art. 1492 c.c., che esclude per il compratore la facoltà di chiedere la 
risoluzione quando (fra le altre ipotesi) la cosa viziata sia perita per caso fortuito, 
consentendogli pertanto solo di domandare la riduzione del prezzo1034. Tale 
conseguenza è, peraltro, finanche eccessiva: l’esclusione della risoluzione, infatti, 
è un rimedio grave, e probabilmente insuscettibile di essere esteso oltre la 
fattispecie codificata, malgrado una simile operazione non lasci comunque il 
compratore privo di tutele, potendo questi ricorrere alla quanti minoris e, 
attraverso la riduzione del prezzo, recuperare in tutto o in parte il corrispettivo già 
versat, oppure liberarsi, integralmente o parzialmente, dell’obbligo di restituirlo 
(l’identità aritmetica dei risultati così raggiunti, però, non deve indurre a 
considerare identici i due rimedi, giacché l’azione in parola, a differenza della 
risoluzione, lascerebbe pur sempre il contratto in piedi, precludendo quindi, da un 
lato, la liberazione della parte adempiente da ulteriori obbligazioni accessorie, e, 
da un altro lato, la sua opportunità di conseguire eventuali altre poste 
restitutorie)1035. 
L’impossibilità della restituzione in natura, dunque, non sarà ostativa alla 
risoluzione del contratto, e l’accipiens sarà pertanto tenuto a corrispondere 
l’equivalente monetario della prestazione ricevuta, da valutare anche alla luce 
della rispondenza della stessa al suo interesse del creditore-compratore: 
                                                                                                                                      
obsolescenza, come giornali, periodici e riviste (art. 55, secondo comma, lett. e, cod. cons.); E. 
BARGELLI, op. cit., 117 ss.; B. COLOSIMO, Artt. 66-67, in Codice del consumo. Commentario, cit., 
531 s.; M. CARTELLA, La disciplina dei contratti negoziati fuori dai locali commerciali, in Giur. 
comm., 1992, I, 740. 
1033
 E. BARGELLI, op. cit., 367 ss., 374 ss. 
1034
 Così anche R. OMODEI-SALÈ, op. cit., 14 ss. 
1035
 E. BARGELLI, op. cit., 376 ss., 381 ss. 
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l’obbligazione restitutoria, per dire, si azzererebbe se in luogo della cosa pattuita 
gli fosse stata consegnata una cosa totalmente diversa, mentre si ridurrebbe 
soltanto se la cosa, ad esempio un bene di consumo, recasse un difetto di 
conformità di non lieve entità ma tale da rispondere almeno in parte all’interesse 
del compratore. Non vi è dubbio, invece, che debba gravare sul solvens il rischio 
del perimento dovuto ai vizi della cosa dovuta e consegnata, come prescrive l’art. 
1492, terzo comma, c.c. Un ulteriore correttivo della ricostruzione delineata, 
infine, risiede nella liberazione dell’accipiens conseguente all’impossibilità della 
restituzione dipesa dal sopravvenire di un evento, a lui non imputabile, che sarebbe 
accaduto anche qualora il bene fosse rimasto nella sfera del solvens (arg. ex art. 
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SCENARI ATTUALI E PROSPETTIVE 




1. La vendita di beni di consumo 
 
1.1 L’impianto generale della disciplina 
 
La dir. 1999/94/CE, adottata dal Parlamento europeo e dal Consiglio il 25 
maggio 1999, è intervenuta con l’intento di regolamentare alcuni aspetti della 
vendita e delle garanzie dei beni di consumo, al fine di rimuovere le numerose 
disparità che presentavano le diverse discipline degli stati membri in materia e di 
creare una base di regole minima applicabile a prescindere dal luogo di acquisto 
dei beni nell’Unione. Tale obiettivo, rivelano i vari considerando che preludono al 
testo, viene perseguito all’insegna di un ulteriore duplice scopo: da un lato, 
l’eliminazione delle distorsioni concorrenziali interne al mercato comune, 
determinate appunto dalle divergenze normative, e, da un altro lato, la 
predisposizione di un livello di tutela minimo ed uniforme del consumatore di 
fronte alle disparate anomalie riscontrabili nel bene acquistato1037. 
La disciplina, recepita col d.lgs. 2 febbraio 2002, n. 24, in modo pedissequo e 
senza far fronte alle imprecisioni e ambiguità della direttiva, né tantomeno al 
coordinamento col diritto comune della vendita in relazione alla responsabilità del 
venditore per i vizi materiali1038, aveva dapprima trovato posto nel codice civile 
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 Sugli obiettivi della dir. 99/44/CE, v., intanto, G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformità al 
contratto e diritti del consumatore. L’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e 
le garanzie dei beni di consumo, Padova, 2000, 1 ss.; ID., La nuova disciplina codicistica dei 
contratti per la fornitura dei beni mobili conclusi da consumatori con professionisti, in Studium 
iuris, 2002, 1174 s.; P. PARDOLESI, La direttiva sulle garanzie nella vendita: ovvero, di buone 
intenzioni e di risultati opachi, in Riv. crit. dir. priv., 2001, 442 ss. 
1038
 Il condiviso auspicio di un raccordo fra le due sfere normative, espresso ad esempio da L. 
CABELLA PISU, Vendita, vendite: quale riforma delle garanzie?, in Contr. impr. Europa, 2001, 36 
ss.; F. MACARIO, Brevi considerazioni sull’attuazione della direttiva in tema di garanzie nella 
vendita di beni di consumo, ivi, 145, si era tradotto per gran parte della dottrina nell’invito ad una 
revisione dell’impianto codicistico delle garanzie ispirato al modello dell’art. 2 della direttiva, v. A. 
LUMINOSO, Appunti per l’attuazione della direttiva 1999/44/CE e per la revisione della garanzia 
per vizi nella vendita, ivi, 88 s.; P. GALLO, Le garanzie nella vendita di beni al consumo. 
Prospettive e riforma alla luce della direttiva 1999/44 CE, ivi, 80 ss.; G. DE CRISTOFARO, Difetto 
di conformità al contratto e diritti del consumatore, cit., 270; M. BIN, Per un dialogo con il futuro 
legislatore dell’attuazione: ripensare l’intera disciplina della non conformità dei beni nella vendita 
alla luce della normativa comunitaria, in Contr. impr. Europa, 2000, 404 s.; R. FADDA, Il 
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all’interno di un paragrafo ad hoc (1-bis) inserito nella Sezione seconda del Capo 
dedicato alla vendita (che veniva così arricchita degli artt. 1519-bis ss.); in un 
secondo momento, poi, è transitata senza particolari modifiche agli artt. 128 ss. del 
Codice del consumo. 
Com’è noto, uno dei tratti innovativi di maggior significato risiede nel carattere 
transtipico delle regole in questione, le quali, come puntualizza l’art. 1 della 
direttiva, valgono anche per i contratti di permuta, di somministrazione, di appalto, 
di opera, nonché per tutti i contratti comunque finalizzati alla fornitura di beni da 
fabbricare o produrre, conclusi fra un professionista ed un consumatore ed aventi 
ad oggetto beni di consumo; sono tali i beni mobili, anche da assemblare, non 
sottoposti a vendita forzata, o venduti secondo altre modalità dall’autorità 
giudiziaria anche mediante delega ai notai, e diversi dall’acqua e dal gas, salvo 
quando questi ultimi siano confezionati in un volume delimitato o in quantità 
determinata, e dall’energia elettrica (art. 128, primo e secondo comma, cod. 
cons.)1039. 
Il cuore della disciplina, e l’aspetto di più rilevante evoluzione rispetto alle 
norme codicistiche, sta nel superamento della consueta distinzione fra vizi 
materiali del bene (art. 1490 c.c.), mancanza delle qualità essenziali o delle qualità 
promesse (art. 1497 c.c.) e aliud pro alio, e del conseguente accantonamento della 
distinzione fra garanzia e inadempimento, di impronta romanistica e presente nei 
sistemi di civil law1040, in favore della unitaria categoria del difetto di conformità, 
presidiata da un inedito, e altrettameno unitario, apparato rimediale1041. 
                                                                                                                                      
contenuto della direttiva 1999/44/CE: una panoramica, ivi, 415 ss.; M.G. FALZONE CALVISI, 
Garanzie legali della vendita: quale riforma?, ivi, 452 ss.; R. CALVO, L’attuazione della direttiva 
n. 44 del 1999: una chance per la revisione in senso unitario della disciplina sulle garanzie e 
rimedi nella vendita, ivi, 476 s. 
1039
 Nella nozione di beni di consumo rientrano anche il software ed i beni mobili iscritti in 
pubblici registri; G. DE CRISTOFARO, La nuova disciplina codicistica dei contratti per la fornitura 
dei beni mobili, cit., 1179; G. DE NOVA, Art. 1519-bis – Ambito di applicazione e definizioni, in 
L’acquisto di beni di consumo. D. lgs. 2 febbraio 2002, n. 24, Ipsoa, 2002, 18; V. MANNINO, Art. 
1519-bis. Commento al comma 2, lettere a), b), c), d), in Commentario alla disciplina della vendita 
dei beni di consumo, cit., 47 s. 
1040
 A. DI MAJO, Garanzia e inadempimento nella vendita di beni di consumo, in Europa dir. 
priv., 2002, 1 ss. Ricorda le diverse ricostruzioni S. MAZZAMUTO, Equivoci e concettualismi nel 
diritto europeo dei contratti, cit., 1052 ss. Sulle tappe storiche più importanti dell’evoluzione 
concettuale delle garanzie, v. L. GAROFALO, Note introduttive al commento all’art. 1519-quarter 
commi 7-10, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, cit., 354 ss. 
Si è discusso se l’aliud pro alio debba o meno rientrare nell’ambito della disciplina dei beni di 
consumo. L’esclusione viene giustificata ritenendo estranea l’ipotesi in esame al concetto di “non 
conformità” del bene, giacché non si tratterebbe di un semplice «vizio nella misura della funzione 
di scambio», bensì di una forma di violazione del contratto tale per cui quest’ultimo non può 
assolutamente realizzare la sua funzione economica (E. GABRIELLI, Aspettative del consumatore, 
tutela del mercato e adempimento nella vendita di beni di consumo, in Giust. civ., 2005, II, 10 ss.), 
la cui ricorrenza, comunque, è da immaginare alquanto rara nelle vendite in parola (A. DI MAJO, 
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ult. op. cit., 20 s.); inoltre, si argomenta che il termine di decadenza di due mesi previsto dall’art. 
132 rappresenterebbe una soluzione più gravosa per il compratore rispetto a quella offerta dal 
diritto comune (C.M. BIANCA, Consegna di aliud pro alio e decadenza dai rimedi per omessa 
denunzia nella direttiva 99/44/CE, in Contr. impr. Europa, 2001, 18 ss.), dove intervengono gli 
ordinari rimedi per l’inadempimento soggetti al termine decennale di prescrizione (A. LUMINOSO, 
La compravendita, cit., 285 s.). A queste osservazioni si può tuttavia replicare che, per un verso, la 
latitudine riconosciuta al difetto di conformità è tale da poter comprendere qualsiasi divergenza tra 
cosa consegnata e quella pattuita, in linea, peraltro, col modello della Convenzione di Vienna alla 
quale la direttiva largamente si ispira (P.M. VECCHI, Art. 1519-ter. Commento al comma 1, cit., 155 
ss.; G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1317; R. ALESSI, L’attuazione della direttiva sulla vendita dei 
beni di consumo nel diritto italiano, in Europa dir. priv., 2004, 761 s.; C. LEO, Art. 1519-ter – 
Conformità al contratto, in L’acquisto di beni di consumo, cit., 23 s.), e, per un altro verso, che il 
termine di decadenza di due mesi, anche ammesso che non lo si voglia considerare, tutto sommato, 
consono al fine di evitare comportamenti opportunistici del consumatore (in tal senso, S. PATTI, Sul 
superamento della distinzione tra vizi e aliud pro alio datum nella direttiva 99/44/CE, in Riv. dir. 
civ., 2002, II, 625, cui segue, in replica, la Postilla di C.M. BIANCA, ivi, 629), può risultare 
neutralizzato dal venir meno della necessità della denuncia qualora il venditore abbia riconosciuto 
o occultato il difetto (art. 132, secondo comma, cod. cons.), o dalla possibilità, ex art. 135 cod. 
cons., che il consumatore si avvalga direttamente dei rimedi di diritto comune rimessi al termine 
ordinario di prescrizione, suggerita da parte della dottrina (A. LUMINOSO, ult. op. cit., 336 ss.; E.M. 
LOMBARDI, op. cit., 343; V. PIETROBON, La direttiva 1999/44 del Parlamento Europeo e del 
Consiglio e i problemi del suo inserimento nel diritto italiano, in L’attuazione della Direttiva 
99/44/CE in Italia e in Europa. La tutela dell’acquirente di beni di consumo. Atti del Convegno 
internazionale dedicato alla memoria di Alberto Trabucchi – Padova, 14-15 settembre 2001, 
Padova, 2002, 287 s.), ma anche contestata in ragione della prassi praeter legem da cui 
originerebbe la risolubilità del contratto per aliud pro alio (A. VENTURELLI, Art. 135 – Tutela in 
base ad altre disposizioni, in Codice del consumo. Commentario, cit., 1045; il che non sembra poi 
così condivisibile, giacché tale prassi si fonda pur sempre sull’applicazione di norme generali). Il 
rinvio all’art. 135 cod. cons., tuttavia, chiama in causa il rapporto fra disciplina speciale e diritto 
comune, e non necessariamente deve essere declinato in modo così concessivo, come vedremo più 
avanti. Il dibattito, infine, non prospetta poi esiti così divergenti, atteso che, quantomeno 
nell’impossibilità per il venditore di compiere la sostituzione del bene consegnato con uno diverso 
(id est, quello dovuto), l’implicita gravità dell’aliud pro alio condurrebbe presumibilmente, anche 
in applicazione della disciplina speciale, alla risoluzione del contratto (G.B. FERRI, Divagazioni 
intorno alla direttiva n. 44 del 1999 su taluni aspetti della vendita e delle garanzie dei beni al 
consumo, in Contr. impr. Europa, 2001, 76 s.). 
Discusso è anche se al concetto di non conformità appartengano pure i vizi giuridici del bene, 
ossia i diritti di terzi o i pesi giuridici non dichiarati che possono gravarvi. Le ragioni che hanno 
indotto parte della dottrina ad escluderlo e a ritenere operante la disciplina di cui agli artt. 1479-
1489 c.c. risiedono nel maggior favor che essa comporta per il consumatore, non prevedendo oneri 
di denuncia ed essendo rimessa all’ordinario termine decennale di prescrizione, nonché nel rilievo 
che la disciplina ed i rimedi previsti dal codice del consumo sembrano riflettere una concezione del 
difetto di conformità in senso materiale (A. LUMINOSO, ult. op. cit., 338; ID., Appunti per 
l’attuazione della direttiva 1999/44/CE, cit., 100 s.; E.M. LOMBARDI, op. cit., 350 ss.; G. CIAN, 
Presentazione del Convegno, in L’attuazione della Direttiva 99/44/CE in Italia e in Europa, cit., 
10; L. CABELLA PISU, Vendita, vendite, cit., 37). Posizione diversa è stata espressa da chi ha 
ritenuto, anche in virtù di rilievi comparatistici, che la conformità del bene fosse un criterio di 
sufficiente elasticità da essere esteso anche alle caratteristiche giuridiche dello stesso, tanto più che 
il mantenimento della sola garanzia per evizione è apparso incompatibile con la ratio della riforma, 
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Il venditore, prevede l’art. 129 cod. cons., ha l’obbligo di consegnare al 
consumatore beni conformi al contratto di vendita; la nozione di difetto di 
conformità è di ampia portata, come si vede dalle quattro presunzioni indicate dal 
legislatore al secondo comma, in base alle quali i beni venduti sono conformi al 
contratto quando: a) siano idonei all’uso al quale servono abitualmente beni dello 
stesso tipo; b) siano conformi alla descrizione fatta dal venditore e possiedano le 
qualità del bene che il venditore ha presentato al consumatore come campione o 
modello; c) presentino la qualità e le prestazioni abituali di un bene dello stesso 
tipo, che il consumatore può ragionevolmente aspettarsi, tenuto conto della natura 
del bene e, se del caso, delle dichiarazioni pubbliche sulle caratteristiche 
specifiche fatte dal venditore, dal produttore o dal suo agente o rappresentante, in 
particolare nella pubblicità o sull’etichettatura; d) risultino altresì idonei all’uso 
particolare voluto dal consumatore che sia stato da questi portato a conoscenza del 
venditore al momento della conclusione del contratto e che il venditore abbia 
accettato anche per fatti concludenti. 
Non si tratta di presunzioni in senso tecnico (art. 2727 c.c.), ovvero di 
conseguenze tratte dalla legge per risalire da un fatto noto ad un fatto ignorato, 
poiché qui il fatto ignorato dorebbe allora consistere nella presenza di un difetto di 
conformità, mentre la norma non disciplina questo aspetto, ma indica le 
caratteristiche che il bene venduto deve presentare per essere considerato 
conforme al contratto (o alle dichiarazioni pubbliche di cui alla lett. c, cui è 
attribuita la medesima rilevanza delle dichiarazioni contrattuali): caratteristiche 
che si presumono normalmente “volute” dalle parti salvo che il venditore non ne 
provi la pattizia esclusione. L’articolo in parola, piuttosto, svolge una funzione 
                                                                                                                                      
e, ancor prima, della direttiva, di superare l’istituto della garanzia per ricondurre la responsabilità 
del venditore nell’alveo di una unitaria responsabilità per inadempimento di una obbligazione (G. 
DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1317 s. e nota 15; P.M. VECCHI, ult. op. cit., 162 ss.; F. BOCCHINI, La 
vendita di cose mobili, cit., 394 ss.; C.M. BIANCA, Art. 130. Commento ai commi 1°-6°, in La 
vendita dei beni di consumo. Artt. 128-135, d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, a cura di C.M. BIANCA, 
Padova, 2006, 183 s.; diffuso è comunque il rilievo che nelle vendite di beni di consumo il 
fenomeno dei vizi giuridici assuma tendenzialmente una rilevanza assai minore che nelle vendite 
individuali). 
1041
 S. PATTI, Art. 129, commento ai commi 1° e 2°, in La vendita dei beni di consumo, cit., 75 
ss.; R. CALVO, I contratti del consumatore, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico 
dell’economia diretto da F. GALGANO, XXXIV, Padova, 2005, 291; P.M. VECCHI, ult. op. cit., 155 
ss.; G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1180; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 318 s., 330; ID., Appunti per 
l’attuazione della direttiva 1999/44/CE, cit., 107; ID., Riparazione o sostituzione della cosa e 
garanzia per vizi nella vendita dal codice civile alla direttiva 1999/44/CE, in Riv. dir. civ., 2001, I, 
837 ss.; G. AMADIO, Difetto di conformità e tutele sinallagmatiche, ivi, 870 s.; R. ALESSI, ult. op. 
cit., 753 ss.; F. BOCCHINI, ult. op. cit., 392 s.; C.M. BIANCA, Consegna di aliud pro alio e 
decadenza dai rimedi per omessa denunzia nella direttiva 99/44/CE, cit., 16; P. GALLO, Le 
garanzie nella vendita di beni al consumo, cit., 78 s.; A. ZACCARIA, Riflessioni circa l’attuazione 
della direttiva n. 1999/44/CE «su taluni aspetti della vendita e delle garanzie dei beni di 
consumo», in Studium iuris, 2000, 264; M. BIN, op. cit., 405. 
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integrativa della volontà contrattuale là dove questa abbia omesso di precisare i 
requisiti (legali) del bene venduto, sulla cui base deve quindi essere misurata 
l’esattezza dell’attribuzione traslativa; in altri termini, il consumatore non dovrà 
dimostrare che quanto previsto dall’art. 129 cod. cons. era stato contrattualmente 
concordato, mentre incomberà sul professionista l’onere di provare che una o più 
caratteristiche del bene erano state escluse dai contraenti dal novero di quelle 
dovute1042. 
L’art. 130 cod. cons. esordisce sancendo la responsabilità del venditore per 
qualsiasi difetto di conformità del bene esistente al momento della consegna. 
Affinché detta responsabilità sia azionabile debbono ricorrere alcuni presupposti. 
Anzitutto, il difetto di conformità è escluso quando sia stato conosciuto dal 
consumatore al momento della conclusione del contratto, o potesse esserlo alla 
stregua dell’ordinaria diligenza, nonché quando sia dipeso da istruzioni o materiali 
forniti dal consumatore stesso (art. 129, comma terzo, cod. cons.). 
Inoltre, il difetto di conformità deve essersi manifestato entro due anni dalla 
consegna del bene e deve essere denunciato al venditore, a pena di decadenza, 
entro due mesi dalla data in cui è stato scoperto, salvo che il venditore non ne 
abbia riconosciuto l’esistenza o la abbia occultata (art. 132, primo e secondo 
                                                 
1042
 S. PATTI, ult. op. cit., 74; G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformità al contratto e diritti del 
consumatore, cit., 71; ID., La nuova disciplina codicistica dei contratti per la fornitura dei beni 
mobili, cit., 1317; P. SCHLESINGER, Le garanzie nella vendita di beni di consumo, in Corr. giur., 
2002, 561 s.; P.M. VECCHI, Art. 1519-ter. Commento al comma 2, in Commentario alla disciplina 
della vendita dei beni di consumo, cit., 179 ss.; S. MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1089, ove rileva la non 
tassatività dei criteri legali di conformità integrativi della lex contractus; in tal senso, pure A. 
NICOLUSSI, Diritto europeo della vendita dei beni di consumo e categorie dogmatiche, in Europa 
dir. priv., 2003, 578 s. 
Non si tratta, osserva R. DE MATTEIS, Il difetto di conformità e l’equilibrio contrattuale dello 
scambio, in Contr. impr. Europa, 2001, 49 ss., della classica funzione suppletiva che la legge può 
assumere quando la regolamentazione delle parti manca od è incompleta, bensì di una funzione che 
è al contempo, in parte, «antagonista» dell’autonomia privata, non consentendole di deviare dal 
carattere inderogabile della disciplina in esame (v. l’art. 134 cod. cons., che stabilisce la nullità, da 
intendersi come nullità di protezione, di ogni patto, anteriore alla comunicazione al venditore del 
difetto di conformità, volto ad escludere o limitare, anche in modo indiretto, i diritti del 
consumatore). Tale imperatività va intesa nel senso di ritenere nulle le clausole che permettessero 
al professionista di fornire al consumatore un bene non conforme o comunque sprovvisto di quelle 
caratteristiche che, nel silenzio delle parti, sarebbero dovute, ex art. 129, secondo comma, cod. 
cons., mentre, in ossequio all’autonomia dei privati, che certo il legislatore europeo non intendeva 
cancellare, debbono essere considerate valide le clausole che determinano in positivo, direttamente 
(attraverso una descrizione puntuale ed analitica) o indirettamente (attraverso l’indicazione del tipo 
di utilizzo a cui il bene è destinato), le caratteristiche e le qualità del bene a cui il contratto si 
riferisce, ancorché si tratti di caratteristiche e qualità inferiori rispetto a quelle che, altrimenti, 
sarebbero state presumibilmente dovute ex lege; A. ZACCARIA-G. DE CRISTOFARO, Art. 134 – 
Carattere imperativo delle disposizioni, in La vendita dei beni di consumo, cit., 359 ss.). 
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comma, cod. cons.)1043. Tale circostanza deve essere provata dal consumatore, ma 
l’onere è significativamente alleggerito (oltre che dalla constatazione logica per 
cui la prova in questione è necessaria solo quando la responsabilità del venditore 
sia invocata dopo due anni dalla consegna) dalla presunzione di esistenza al 
momento della consegna dei difetti che si sono manifestati entro sei mesi dalla 
stessa, a meno che ciò sia incompatibile con la natura del bene o con la natura del 
difetto, e salva, comunque, la prova contraria portata dal professionista (art. 132, 
terzo comma, cod. cons.). 
I diritti spettanti al consumatore a fronte del difetto di conformità 
corrispondono ad un armamentario di rimedi non attivabili in modo del tutto 
libero, ma secondo una gerarchia indicata all’art. 130. In prima battuta, infatti, il 
consumatore ha diritto, senza alcuna spesa1044, al ripristino della conformità 
mediante riparazione o sostituzione del bene1045, salvo che il rimedio non sia 
oggettivamente impossibile od eccessivamente gravoso alla luce dei criteri indicati 
al comma quarto, lett. a), b) e c). Il consumatore, inoltre, può richiedere a sua 
scelta, ex art. 130, comma settimo, una congrua riduzione del prezzo (da stimarsi, 
dice l’ottavo comma, tenendo presente l’uso del bene fattone dal compratore) o la 
risoluzione del contratto, ma solo quando: la riparazione e la sostituzione siano 
impossibili od eccessivamente onerose (lett. a); il venditore non abbia provveduto 
alla riparazione o alla sostituzione in un termine congruo (lett. b); la sostituzione o 
la riparazione già effettuata ha arrecato notevoli inconvenienti al consumatore 
(lett. c). Completano il quadro il riconoscimento (nono comma) al venditore della 
facoltà di offrire al consumatore, dopo la denuncia del difetto di conformità, 
qualsiasi altro rimedio disponibile, con le conseguenze ivi previste1046, e 
                                                 
1043
 Precisa il quarto comma dell’art. 132 che l’azione diretta a far valere i difetti non 
dolosamente occultati dal venditore si prescrive, in ogni caso, nel termine di ventisei mesi dalla 
consegna del bene; il consumatore, che sia convenuto per l’esecuzione del contratto, può tuttavia 
far valere sempre i diritti di cui all’art. 130, secondo comma, cod. cons., purché il difetto di 
conformità sia stato denunciato entro due mesi dalla scoperta e prima della scadenza dell’anzidetto 
termine di ventisei mesi dalla consegna del bene. 
1044
 Il sesto comma dell’art. 130, infatti, stabilisce che le spese sottointese nella disposizione 
riguardano i costi indispensabili per rendere conformi i beni, in particolare modo con riferimento 
alle spese effettuate per la spedizione, per la mano d'opera e per i materiali. L’elenco, come rivela 
l’impiego dell’espressione “in particolare modo” non è peraltro tassativo, per cui la disposizione 
intende escludere che sul consumatore possa gravare una spesa ulteriore rispetto a quella già 
sostenuta quale corrispettivo per l’acquisto dei beni; L. IANNOTTA, Art. 1519-quater. Commento ai 
commi 5 e 6, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, cit., 351. 
1045
 Le riparazioni o le sostituzioni, stabilisce il quinto comma dell’art. 130 cod. cons., devono 
essere effettuate entro un congruo termine dalla richiesta e non devono arrecare notevoli 
inconvenienti al consumatore, tenendo conto della natura del bene e dello scopo per il quale il 
consumatore ha acquistato il bene. 
1046
 In particolare: a) se il consumatore aveva già prescelto uno specifico rimedio, il vendito 
resta obbligato ad attuarlo, salvo accettazione da parte del consumatore del rimedio alternativo 
propostogli; b) se il consumatore non aveva ancora effettuato una scelta, può accettare la proposta o 
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l’importante ammonimento per cui un difetto di lieve entità per il quale non sia 
possibile o sia eccessivamente oneroso esperire il rimedio della riparazione o della 
sostituzione, non dà diritto alla risoluzione del contratto (decimo comma)1047. 
 
 
1.2 L’obbligo di consegnare al consumatore beni conformi al contratto 
 
Alla luce di questa breve e certo incompleta (ma, si spera, ai nostri fini 
esaustiva) ricognizione del quadro normativo, è possibile avviarci ad affrontare le 
ripercussioni che la disciplina in parola comporta sul principio res perit domino, 
posto che non vi leggiamo alcuna – esplicita – indicazione in merito. 
In via preliminare, però, conviene anzitutto tentare la ricerca di una 
collocazione concettuale dell’obbligo di consegnare beni conformi al contratto che 
sia armonica rispetto al sistema: ché l’armonia (anche nel diritto) «è sorgente 
d’ogni ben», come proclama una delle più straordinarie partiture rossiniane1048. Il 
compito non è scevro di difficoltà, in quanto le distonie che tale obbligo ha fatto 
risuonare nel sistema derivano in toto da una legislazione europea che ha 
consapevolmente scelto, a fronte dei diversi modelli offerti dagli ordinamenti 
nazionali, di adottare la pragmatica e più funzionale impostazione unitaria della 
Convenzione di Vienna, come già, peraltro, avevano fatto le più recenti 
legislazioni nordiche ad essa ispirate, la quale abbandona la distinzione fra 
l’obbligo di consegna e la garanzia legale per vizi propria dei paesi dell’area latina 
e dell’area germanica, aderenti all’esempio tramandato dal diritto romano, in 
favore dell’innovativo concetto della conformità dei beni al contratto1049. 
Un primo orientamento svaluta il rinvio alla figura dell’“obbligo” operato dal 
testo legislativo, colpevole di rievocare quell’obbligazione di faire avoir la chose 
                                                                                                                                      
scegliere un altro fra i rimedi possibili. Su quest’ultimo punto, è da precisare che la scelta del 
consumatore non potrà cadere, come il tenore letterale della norma lascerebbe intendere, su uno 
qualsiasi dei rimedi, ma l’alternativa dovrà essere ristretta tenuto conto della gerarchia rimediale 
operata dall’articolo in parola; L. GAROFALO-A. RODEGHIERO, Art. 1519-quater. Commento al 
comma 9, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, cit., 458. 
1047
 Si ritiene, comunque, che il compratore possa chiedere la risoluzione del contratto, anche 
qualora il difetto sia di lieve entità, se il venditore non abbia provveduto alla richiesta di 
riparazione o di sostituzione entro un congruo termine o vi abbia provveduto arrecando notevoli 
inconvenienti (arg. ex art. 130, comma settimo, lett. b e c); C.M. BIANCA, Art. 130, commento ai 
commi 8°-10°, in La vendita dei beni di consumo, cit., 235; L. GAROFALO, Art. 1519-quater. 
Commento ai commi 7, 8 e 10, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, 
cit., 441 s. 
1048
 La citazione è tratta da Il viaggio a Reims, ossia L’albergo del Giglio d’oro, dramma 
giocoso in un atto di LUIGI BALOCCHI con musica di GIOACHINO ROSSINI. 
1049
 G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformità al contratto e diritti del consumatore, cit., 52 s., 
che ricorda fra le legislazioni ispirate alla Convenzione di Vienna quelle dell’Olanda, della 
Danimarca, della Svezia e della Finlandia. 
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utilement ideata secoli addietro da Pothier1050 ma sconfessata dall’impossibilità 
logica di concepire un’obbligazione avente ad oggetto un modo di essere della 
cosa – che non può essere diverso da quello che già è – del quale si può far carico 
non l’adempimento bensì l’istituto della garanzia1051. La premessa è che l’interesse 
di un soggetto possa essere da altri soddisfatto o mediante un vincolo obbligatorio 
o per mezzo della garanzia: nel primo caso, se l’interesse resta irrealizzato, 
interviene la responsabilità del debitore, salvo che tale mancanza non sia dipesa da 
un’impossibilità sopravvenuta della prestazione, mentre, nel secondo caso, 
opereranno gli effetti che la legge riconnette alla garanzia. Ora, poiché 
l’obbligazione presuppone la possibilità per il debitore di tenere il comportamento 
dovuto, essa non può riferirsi ad aspetti esorbitanti la volontà di quest’ultimo, 
come appunto quelli relativi alle qualità di una cosa già esistente al tempo del 
contratto1052. La reazione dell’ordinamento al difetto di conformità, quindi, 
resterebbe nel solco della garanzia intesa come effetto tipico del contratto, dalla 
quale discendono i rimedi, previsti dall’art. 130 cod. cons., plasmati sulla precipua 
finalità dell’acquisto di beni di consumo, ovvero di beni impiegati non in vista di 
uno sfruttamento economico, ma esclusivamente per poterne godere, il che trova la 
sua miglior tutela nella facoltà del compratore di richiederene la sostituzione o la 
riparazione. Non a caso, la disciplina non si occupa della tutela risarcitoria 
dell’acquirente, proprio perché il danno da mancato godimento non dà adito ad 
alcun lucro cessante, mentre i danni arrecati dai vizi della cosa sarebbero pur 
sempre suscettibili di ricadere nella previsione di responsabilità di cui al secondo 
comma dell’art. 1494 c.c.1053. 
Un secondo orientamento, viceversa, proprio in virtù dell’obbligo del venditore 
di consegnare beni conformi al contratto, ritiene di poter qui considerare superata 
                                                 
1050
 Traité du contrat de vente, cit., Partie II, Chap. I, Sec. IV, n. 202, p. 198. 
1051
 L. MENGONI, Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per i vizi nella vendita, cit., 
3 ss., e 22, ove scrive: «quando si avverte che l’obbligazione del venditore di trasferire la cosa 
senza vizi non esiste, né può esistere, non è tanto perché l’ha detto Ulpiano, quanto perché lo esige 
il principio di non contraddizione, che è logica di tutti i tempi. Ciò che esiste o ciò che non potrà 
esistere non è materia di obbligazione, non è suscettibile di rivestire la forma del dovere. Solo il 
concetto di garanzia, tramandato dalla sapienza giuridica romana, riesce a conciliare l’impossibilità 
logica di una obbligazione, relativa al modo di essere della cosa, con la vita pratica, che ravvisa 
nella consegna di una cosa, originariamente sprovvista delle qualità presupposte dalle parti, un caso 
di inadempimento del contratto». 
1052
 A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 530 ss., 539 ss. La prospettiva della garanzia è abbracciata anche 
da L. NIVARRA, I rimedi specifici, in Europa dir. priv., 2011, 185 ss.; C. CASTRONOVO, Il diritto di 
regresso del venditore finale nella tutela del consumatore, in Europa dir. priv., 2004, 962 ss.; S. 
MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1051 ss.; E.M. LOMBARDI, op. cit., 292 ss.; F. PIRAINO, La vendita di 
beni di consumo tra obbligazione e garanzia, in Europa dir. priv., 2006, 599 ss.; F. BOCCHINI, ult. 
op. cit., 373 ss. 
1053
 A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 547 ss. 
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la «divaricazione tra garanzia e inadempimento» in favore del secondo1054. L’art. 
129 cod. cons., infatti, conterrebbe al primo comma una vera e propria 
obbligazione, relativa alla conformità del bene al contratto, distinta rispetto a 
quella di consegna, avente ad oggetto solo la trasmissione del possesso del bene, e 
destinata ad essere adempiuta quando il bene ricevuto dal consumatore 
corrisponda “materialmente” a quello prefigurato dalla volontà delle parti così 
come espressa nel contratto e ricostruibile anche alla stregua dei criteri di cui al 
secondo comma1055. A tale opinione può essere accostata anche quella che 
preferisce parlare solo di obbligazione di consegnare beni conformi al 
contratto1056, sia perché anch’essa si inserisce nel solco della responsabilità e non 
della garanzia, sia perché entrambe muovono da un comune e fondamentale 
presupposto, relativo alla serialità e fungibilità dei beni di consumo all’interno del 
mercato degli scambi di massa, che allude ad un processo distributivo organizzato, 
assistito da servizi post-vendita e connotato da fenomeni di integrazione fra 
produttore e distributore, idoneo a consentire la recuperabilità di un inesatto 
adempimento del risultato traslativo viziato dalla presenza della difformità. 
Viceversa, l’obiezione classica si sarebbe plasmata sul modello di vendita accolto 
nel codice quale retaggio di un vetusto paradigma di scambio individuale, superato 
dal capitalismo avanzato1057, in cui il venditore era non di rado anche il produttore 
                                                 
1054
 A. DI MAJO, Le tutele contrattuali, cit., 20. 
1055
 G. DE CRISTOFARO, La nuova disciplina codicistica dei contratti per la fornitura di beni 
mobili, cit., 1314; ID., Difetto di conformità al contratto e diritti del consumatore, cit., 53 ss.; A. 
ZACCARIA-G. DE CRISTOFARO, La vendita dei beni di consumo, cit., 34 ss.; G. AMADIO, ult. op. 
cit., 875 ss.; ID., Proprietà e consegna nella vendita dei beni di consumo, cit., 128 ss.; ID., La 
«conformità al contratto» tra garanzia e reponsabilità, in Contr. impr. Europa, 2001, 10; E. 
MOSCATI, Note introduttive al commento all’art. 1519-quater. Commi 1-6, in Commentario alla 
disciplina della vendita dei beni di consumo, cit., 290 s.; P.M. VECCHI, Art. 1519-ter. Commento al 
comma 1, cit., 152; C.M. BIANCA, La vendita dei beni di consumo. Note introduttive, in La vendita 
dei beni di consumo, cit., 5; ID., Art. 130. Commento ai commi 1°-6, cit., 178 ss. 
1056
 A. DI MAJO, Garanzia e inadempimento, cit., 8; A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 349 
ss.; D. CORAPI, La direttiva 99/44/CE e la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale: 
verso un nuovo diritto comune della vendita?, in Europa dir. priv., 2002, 655 ss.; R. DE MATTEIS, 
op. cit., 51 ss. 
1057
 L’“atteggiamento” che lo scambio assume è, infatti, influenzato dal ruolo rivestito dai 
soggetti fra i quali interviene, e, parallelamente, dall’oggetto stesso dello scambio; in tema, G. 
SANTINI, Il commercio. Saggio di economia del diritto, Bologna, 1979, 267 ss. 
La vendita di beni di consumo è stata considerata o come un sottotipo del tipo codicistico della 
vendita di cose mobili, a sua volta sottotipo della vendita (così G. DE NOVA, La scelta sistematica 
del legislatore italiano, in L’acquisto di beni di consumo, cit., 5; E. GABRIELLI, ult. op. cit., 4), 
oppure, e sembra l’indicazione preferibile, come una variante del tipo codicistico; in tal senso, 
E.M. LOMBARDI, op. cit., 108 ss.; C.M. BIANCA, La vendita dei beni di consumo, cit., 3, e, in 
definitiva, anche A. LUMINOSO, Chiose in chiaroscuro in margine al d. legisl. n. 24 del 2002, in M. 
BIN-A. LUMINOSO, Le garanzie nella vendita dei beni di consumo, in Trattato di diritto 
commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F. GALGANO, XXXI, Padova, 2003, 15 
ss., sulla scorta della considerazione che un sottotipo negoziale, per differenziarsi da una semplice 
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del bene, ed il bene consisteva per lo più, in una cosa specifica e sovente 
infungibile: ecco perché, in tale ottica, l’attribuzione traslativa del venditore non 
poteva essere accompagnata che dal mero obbligo di consegnare quella specifica 
cosa nelle condizioni in cui si trovava al momento della conclusione del contratto 
e del passaggio del diritto (art. 1477 c.c.)1058. 
Delle due tesi esposte, nessuna è rimasta immune da qualche rilievo. Fra i più 
significativi, alla seconda è stato obiettato di introdurre surrettiziamente a carico 
del venditore un obbligo di condotta teso a verificare la conformità al contratto dei 
beni prima della loro consegna e ad imporne eventualmente la 
regolarizzazione1059, finendosi così, secondo alcuni, addirittura per snaturare la 
funzione di scambio della compravendita includendovi una prestazione di 
facere1060. Inoltre, non è apparso persuasivo prospettare l’obbligazione del 
venditore nei termini di un’obbligazione di risultato1061, rievocando così una 
problematica categoria che, invece, dovrebbe mantenere solo un’utilità descrittiva 
ai fini del giudizio di responsabilità e dell’articolazione dell’onere della prova1062. 
Ancora, è apparso singolare che, nell’epoca degli «scambi senza accordo»1063, si 
                                                                                                                                      
variante, dovrebbe avere una disciplina legislativa sufficientemente estesa, che appresti cioè alla 
fattispecie un corpo normativo organico e completo diverso da quello generale, mentre l’ambito 
degli artt. 128 ss. cod. cons. è circoscritto solo all’obbligazione di consegnare beni conformi al 
contratto, ed ai relativi rimedi, al diritto di regresso del venditore finale ed alla garanzia 
convenzionale. 
Sui rapporti fra tipo, sottotipo e variazione dello schema legale, E. GABRIELLI, Il contratto e le 
sue classificazioni, in Riv. dir. civ., 1997, I, 711 ss. 
1058
 G. AMADIO, ult. op. cit., 875 ss., 889 ss.; ID., Proprietà e consegna nella vendita dei beni di 
consumo, cit., 135 ss. 
Con parole premonitrici, scriveva M. GIORGIANNI, Inadempimento (dir. priv.), cit., 867: «per 
quanto concerne poi l’opportunità di un’estensione sul terreno più ampio dell’adempimento 
inesatto del problema, finora limitato ai “vizi” della cosa venduta, ci sembra che la necessità di 
uscire dalla tradizionale morsa dell’azione di risoluzione o della riduzione del prezzo, possa essere 
rafforzata dalla considerazione che, a mano a mano che ci allontaniamo dallo schema della 
compravendita (di cosa determinata), non sempre quei rimedi si rivelano idonei a tutelare 
efficacemente gli interessi del creditore».  
1059
 S. MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1065. 
1060
 A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 545 ss. 
1061
 E. MOSCATI, ult. op. cit., 291; P.M. VECCHI, ult. op. cit., 152; R. ALESSI, ult. op. cit., 760 s. 
1062
 S. MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1068 ss. 
1063
 Il riferimento, chiaramente, è allo scenario dei contemporanei rapporti economici, segnati 
da «meccanica ritualità» e «spersonalizzante ripetitività», evocati da N. IRTI, Scambi senza 
accordo, cit., passim, in un’efficace allegoria che conduce però a conclusioni non del pari 
persuasive, preconizzando l’approdo ad un modello contrattuale parallelo a quello tracciato dagli 
artt. 1321 e 1325 c.c. in cui l’accordo viene surrogato da atti unilaterali che non dichiarano 
alcunché ma si limitano, da un lato, ad esporre la merce, tanto sugli scaffali quanto nelle vendite 
televisive o telematiche, e, da un altro lato, a preferirla mediante la materiale apprensione o una 
dichiarazione individuale rilasciata attraverso il telefono o il computer, col risultato che non 
potrebbe più operare la disciplina del consenso e che gli atti in questione verrebbero regolati 
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sia codificato un obbligo di consegnare beni conformi al contratto proprio con 
riguardo a tipologie di vendite che si svolgono in contesti economici in cui, spesso, 
la consegna da parte del venditore manca del tutto, poiché è il compratore stesso 
che provvede da sé alla diretta apprensione del bene all’interno dei locali 
commerciali1064. Infine, l’opportunità del ricorso alla figura dell’obbligazione 
verrebbe posta in dubbio proprio dal suo contenuto e dalla logica sottesa alla 
disciplina dei beni di consumo, che si rivolge anche a situazioni in cui al tempo 
della consegna il difetto di conformità non si è ancora manifestato, ma soltanto ne 
esistono, irriconoscibili, le cause. Ora, una simile dinamica, che ha ai suoi estremi 
il difetto potenziale ed il difetto in atto, quest’ultimo suscettibile di palesarsi anche 
a distanza di due anni dalla consegna, si lascerebbe mal racchiudere entro gli spazi 
di un’obbligazione che sembrerebbe, invece, estinguersi col suo (apparente) 
adempimento al tempo della consegna1065. 
Tali critiche, pur mettendo in luce la singolarità dell’obbligazione gravante sul 
venditore, non sembrano tuttavia insuperabili: non la paventata obbligazione di 
collaudo, poiché la valutazione in ordine all’adempimento dell’obbligazione di 
consegnare beni conformi al contratto avviene, secondo le regole generali, alla 
luce della compiuta realizzazione o meno dell’interesse del creditore (id est, il 
godimento di beni conformi), mentre non si estende alla fase antecedente e 
puramente preparatoria1066, le cui eventuali anomalie  rivelano pur sempre sub 
specie di mancato adempimento dell’obbligazione in questione, in coerenza «con 
un orientamento legislativo volto ad apprezzare i risultati obiettivi del 
comportamento più che le modalità volontarie dell’operare»1067; non il richiamo 
alle obbligazioni di risultato, che ha appunto valenza puramente descrittiva; quanto 
alla perplessità circa la frequente mancanza di una vera e propria consegna da 
parte del venditore, il problema può essere superato intendendo estensivamente il 
lemma “consegna” nel senso di messa a disposizione da parte del venditore, 
                                                                                                                                      
dall’art. 2046 c.c. A questa tesi, però, come hanno replicato autorevoli Scrittori (v. cap. I, par. 12), 
vi è da obiettare che l’art. 1321 c.c. non esige né un dialogo né una trattativa, ma semplicemente il 
convergere di due atti unilaterali, la proposta e l’accettazione; senza contare che, da un punto di 
vista pratico, la dottrina in parola, mercé il ricorso all’art. 2046 c.c. ed al conseguente 
inquadramento degli scambi senza accordo nei ranghi di “atti leciti”, finirebbe col privare il minore 
del rimedio dell’annullamento del contratto finanche quand’esso gli procuri un rilevante 
pregiudizio ed ostacolerebbe l’applicabilità sia della disciplina del contratto in generale sia quella 
dei contratti dei consumatori (v., in particolare, C.M. BIANCA, Acontrattualità dei contratti di 
massa?, cit., 1126 s.): tant’è che, scrive ancora N. IRTI, «È vero, ma…», cit., 277, per i contratti di 
massa, che non si dovrebbero chiamare contratti ma, appunto, “scambi senza accordo”, le norme 
del contratto potrebbero applicarsi «nelle misure e nei gradi dell’analogia». 
1064
 S. MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1076 ss. 
1065
 S. MAZZAMUTO, ult. op. cit., 1086 ss. 
1066
 U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del debitore, cit., 
81 s. 
1067
 S. RODOTÀ, Diligenza (dir. civ.), cit., 545. 
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essendo ai fini del nostro discorso indifferente che il compratore, in un contesto di 
vendite di cose seriali e fungibili, si appropri da solo della singola cosa fra le tante 
offertegli, oppure che questa gli venga direttamente trasmessa dal venditore. 
Per un altro verso (e ciò consente di affrontare anche la quarta, e forse più 
importante, obiezione sopra ricordata), i rimedi predisposti per la violazione 
dell’obbligo di consegnare beni conformi sembrano fuoriuscire dal noto sentiero 
della garanzia, il quale non conduce ad una corretta ed integrale esecuzione del 
contratto, e dunque alla tutela dell’aspettativa di prestazione del contraente, bensì 
al riequibrio dei termini dello scambio che avviene sul piano restitutorio, 
attraverso la riduzione del prezzo o il rimborso accompagnato dalla restituzione 
della cosa. I rimedi predisposti dall’art. 130 cod. cons., invece, si direbbero volti a 
dar corpo ad un’azione di esatto adempimento e a realizzare una tutela satisfattiva 
dell’acquirente, in cui, cioè, la conformità del bene viene pensata dal legislatore 
come un risultato a cui la condotta del venditore possa (rectius, debba) tendere. 
Questo scenario appare però poco conciliabile con la tesi della garanzia, da cui 
discende un effetto sostitutivo del diritto all’adempimento, costituendone, anzi, un 
surrogato della relativa azione, proprio perché l’adempimento non è in altro modo 
raggiungibile1068: tant’è che si è ritenuto di dover parlare di un’inedita garanzia in 
forma specifica1069. Ma allorquando la conformità viene ad essere concepita come 
un obiettivo alla portata del comportamento del venditore, cede il presupposto 
storico della garanzia, la quale finirebbe in definitiva per “doppiare” la 
responsabilità da inadempimento1070. Non varrebbe, all’uopo, eccepire che l’art. 
                                                 
1068
 L. MENGONI, ult. op. cit., 12, rammentando le parole del KRÜCKMANN, Wandelung und 
Minderung als Anerkenntnis, in Zischr. Handelsr., 82 (1920), 363. 
1069
 A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 548 s. 
1070
 G. AMADIO, ult. op. cit., 145 ss.; ID., Difetto di conformità e tutele sinallagmatiche, cit., 895 
s.; ID., La «conformità al contratto» tra garanzia e reponsabilità, cit., 10 ss.; A. DI MAJO, Le tutele 
contrattuali, cit., 20 s., 144 ss.; A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 370 ss.; G. BONFANTE-O. 
CAGNASSO, Risoluzione del contratto ed «azione di adempimento» quali strumenti di tutela del 
consumatore o dell’impresa?, in Contr. impr. Europa, 2001, 23 ss., riconducono convincentemente 
il diritto al ripristino senza spese della conformità del bene ad un’azione per l’esatto adempimento 
che soppianta, sia pure per la sola area della vendita di beni di consumo, quegli effetti previsti dal 
diritto comune per la garanzia per vizi che precludono al compratore il diritto di esigere dal 
venditore, quale esito di un adempimento coattivo, la consegna di una cosa non viziata e munita 
delle dovute qualità. Non sembra, invece, idonea una prospettiva ricsotruttiva in chiave di 
risarcimento del danno in forma specifica, sia perché essa postula, secondo il diritto comune, la 
colpa del danneggiante, la cui rilevanza è invece qui esclusa dalla costruzione “oggettiva” 
dell’obbligo di cui al primo comma dell’art. 129 cod. cons., sia perché la tutela risarcitoria richiede 
pur sempre la presenza di un danno economico, che qui potrebbe anche non esservi, poiché il 
rimedio della sostituzione o della riparazione è (almeno in teoria) suscettibile di essere esperito 
anche là dove il bene non conforme avesse un valore superiore a quello dedotto in contratto (A. 
LUMINOSO, ult. op. cit., 372). A misure ripristinatorie di un risultato dovuto si richiama, infine, 
C.M. BIANCA, Art. 130. Commento ai commi 1°-6°, cit., 181 s., ritenendo che riparazione e 
sostituzione siano prestazioni succedanee rispetto alla prestazione primaria – far avere al 
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compratore la proprietà del bene – già eseguita pur se in modo inesatto; in tal senso, 
sostanzialmente, pure E.M. LOMBARDI, op. cit., 403 ss., che parla di strumenti lato sensu restitutori, 
in quanto volti a rimuovere la violazione della lex contractus cosumatasi con la realizzazione di un 
risultato traslativo difforme da quello promesso. 
La dottrina, peraltro, da tempo ha proposto soluzioni interpretative tese a superare il rigido 
orizzonte della garanzia per vizi, ad esempio teorizzando per il compratore la facoltà di esigere la 
consegna di un’altra cosa priva di vizi là dove si tratti di vendita di cosa generica, attraverso lo 
strumento dell’obbligo di prestare cose di qualità non inferiore alla media, ex art. 1178 c.c.  (P. 
GRECO-G. COTTINO, op. cit., 280 s.; A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, cit., 307; R. CAMPIONE, 
La sostituzione del bene, quale azione di esatto adempimento, nel sistema codicistico di tutela 
dell’acquirente, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, 64 ss. Scrive D. RUBINO, La compravendita, cit., 
825 ss., che, in presenza della colpa del venditore, non vi è ragione di negare al compratore 
l’azione di esatto adempimento, ex art. 1453 c.c., serbandogli soltanto l’alternativa fra risoluzione o 
riduzione del prezzo offerta dalla garanzia; pertanto, se si tratta di vendita di genere, il compratore 
può pretendere la sostituzione del bene con un altro privo di difetti o munito delle qualità dovute, 
mentre, se si trattasse di vendita di cosa specifica, l’acquirente può chiedere al venditore di 
provvedere a sue spese alla riparazione, salvo, in ogni caso, il risarcimento per il danno residuo), 
ovvero prospettando il diritto alla riparazione (e secondo alcuni anche alla sostituzione) della cosa 
determinata sub specie di risarcimento in forma specifica, rimedio che, fra l’altro, eviterebbe di 
porre in capo al venditore un sacrificio sproporzionato rispetto al valore del bene alla luce del fatto 
che l’art. 2058 c.c. prevede che tale modalità risarcitoria possa essere accordata solo in quanto non 
risulti eccessivamente onerosa per il debitore (C.M. BIANCA, La vendita, cit., 894 s.; ID., 
Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., 59; A. LUMINOSO, Riparazione o sostituzione della 
cosa e garanzia per vizi nella vendita dal codice civile alla direttiva 1999/44/CE, in Riv. dir. civ., 
2001, I, 850; L. CABELLA PISU, Garanzia e responsabilità, cit., 235 s.; esclude ogni richiamo a fini 
ricorstruttivi al risarcimento in natura, invece, T. DALLA MASSARA, Modelli della vendita di 
tradizione romanistica e vendita internazionale, in Contr. impr. Europa, 2012, 863. Il ricorso al 
risarcimento in forma specifica, ad ogni modo, richiederebbe la presenza dei requisiti generali 
dell’azione risarcitoria, e, in particolare, la colpa o il dolo del debitore, la circostanza di una perdita 
economica arrecata dall’inadempimento, ex art. 1223 c.c., che può tuttavia ritenersi implicita nella 
consegna di una cosa di minor valore rispetto al prezzo corrisposto, e, ancora, che la prestazione 
risarcitoria in natura non risulti eccessivamente onerosa ai sensi dell’art. 2058, secondo comma, 
c.c.), fino a sostenere che la «facoltà di chiedere l’eliminazione delle “difformità” [mediante 
riparazione o sostituzione] costituisca un principio generale, faticosamente introdottosi nel nostro 
diritto delle obbligazioni» a fronte di una disciplina legislativa dei vizi che «affonda[ndo] le sue 
radici in una lunghissima tradizione, dimostra ormai evidenti segni di invecchiamento»; così, di 
nuovo con notevolissima lungimiranza, M. GIORGIANNI, ult. op. cit., 864 ss. 
Il quadro ora descritto è poi destinato ad infittirsi allorquando ci si avventuri alla ricerca, sul 
piano teorico, delle fisionomie dei rimedi e dei rispettivi tratti differenziali. Senza qui ambire 
all’adeguata esposizione dei vari aspetti problematici, ci si limita a ricordare che secondo alcuni la 
condanna all’adempimento rappresenterebbe in realtà una condanna al risarcimento in forma 
specifica (C. CASTRONOVO, Risarcimento in forma specifica e risarcimento del danno, in ID., La 
nuova responsabilità civile, cit., 808 ss.; G. CECCHERINI, Risarcimento del danno e riparazione in 
forma specifica, cit., 31 s.), mentre tale sovrapposizione è da altri contestata sulla scorta di più di 
un argomento. Anzitutto, si osserva che l’adempimento coattivo non è istituto riparatorio del 
danno, bensì sostitutivo dell’adempimento spontaneo, potendo concorrere col risarcimento là dove 
il danno, nonostante l’adempimento coattivo, si sia ugualmente medio tempore concretizzato, ad 
esempio per il ritardo; inoltre, essendo volta solo ad attuare il diritto di credito, la coazione 
all’adempimento, a differenza del risarcimento in forma specifica, non richiede la prova della 
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colpevolezza dell’obbligato e prescinde dall’eventuale danno sofferto dall’avente diritto, nonché 
dal limite della non eccessiva onerosità sancito dal secondo comma dell’art. 2058 c.c. (S. 
MAZZAMUTO, L’inattuazione dell’obbligazione e l’adempimento in natura, in Europa dir. priv., 
2001, 518 ss.; M. FRANZONI, Trattato della responsabilità civile, II, Il danno risarcibile, II ed., 
Milano, 2010, 257 ss.); infine, mentre l’esecuzione in forma specifica postula la presenza di 
un’obbligazione di contenuto diverso dalla dazione di una somma di denaro, l’alternativa fra 
risarcimento per equivalente e risarcimento in forma specifica non coincide con quella fra 
obbligazione pecuniaria ed obbligazione avente oggetto diverso (G. CIAN, Riflessioni in tema di 
risarcimento in forma specifica, in Studi in onore di Pietro Rescigno, V, Responsabilità civile e 
tutela dei diritti, Milano, 1998, 754 ss.). Questa seconda tesi appare preferibile, per cui, fermo 
restando che nella pratica le due forme di tutela possano portare ad esiti coincidenti, il dato più 
rilevante che induce a distinguere le due fattispecie è che, in definitiva, la coazione 
all’adempimento incontra il solo limite della possiblilità (A. DI MAJO, ult. op. cit., 271). 
Non vi è, peraltro, accordo sul tratto predominante della riparazione in natura: misura 
risarcitoria secondo l’opinione prevalente, e, si direbbe, preferibile, attesa la funzione compensativa 
del risarcimento e la sua definizione alla luce della perdita economica subita dal danneggiato, come 
del resto confermerebbe anche il secondo comma dell’art. 2058 c.c., attribuendo al giudice il potere 
di respingere la domanda diretta ad ottenere il risarcimento in natura e di disporre che il 
risarcimento avvenga solo per equivalente (C. CASTRONOVO, ult. op. cit., 835; M. FRANZONI, ult. 
op. cit., 243 ss., 267 ss.; C. SALVI, La responsabilità civile, II ed., in Trattato di diritto privato a 
cura di G. IUDICA e P. ZATTI, Milano, 2005, 268; A. D’ADDA, Il risarcimento in forma specifica. 
Oggetto e funzioni, Padova, 2002, 213 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, Il risarcimento del danno in forma 
specifica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, 228 ss.); veicolo di inibitoria atipica di fronte a danni 
attuali e al fine di prevenire danni futuri (M. LIBERTINI, Nuove riflessioni in tema di tutela civile 
inibitoria e di risarcimento del danno, in Riv. crit. dir. priv., 1995, 385 ss.), benché la tutela 
inibitoria dovrebbe attivarsi non appena si profili una violazione della situazione di appartenenza 
protetta, a prescindere dal verificarsi del danno (A. CHIANALE, Diritto soggettivo e tutela in forma 
specifica, cit., 207); strumento ripristinatorio o reintegratorio, secondo altra dottrina, che lo accosta 
al fenomeno delle restituzioni (A. DI MAJO, ult. op. cit., 265; A. DE CUPIS, Il danno. Teoria 
generale della responsabilità civile, II, III ed., Milano, 1979, 305 ss.), o, ancora, «misto» – 
risarcitorio e ripristinatorio – e destinato a prevalere (per usare il linguaggio dell'analisi economica 
del diritto) sulla pura liability rule quando il diritto leso «sia qualcosa di più e di diverso di un 
semplice flusso di utilità, la cui interruzioine venga legittimata compensando il titolare della perdita 
subita». In tal modo, si attribuirebbe importanza nella definizione del pregiudizio anche alla 
dimensione soggettiva del danneggiato, e, in particolare, al valore d’affezione del bene, del quale 
egli avrebbe senz’altro tenuto conto nella fissazione del prezzo in vista di uno scambio volontario; 
lo sforzo di ricostruire il valore “reale” del bene farebbe pertanto avvicinare la tecnica in questione 
alla property rule (M.R. MARELLA, La riparazione del danno in forma specifica, Padova, 2000, 
163 ss.). Detta prospettiva sembra, però, un po’ estrema, perché è vero che quando la tutela 
risarcitoria mira a reintegrare il danneggiato nella situazione che si sarebbe avuta senza l’illecito 
“fa qualcosa di più” che limitarsi ad assegnargli il valore patrimoniale perduto (tant’è che l’art. 
2058 c.c. contempla il limite della non eccessiva onerosità), ma è operazione non da poco, e forse 
non del tutto permessa dal tessuto normativo, quella di ampliare la “realità” del danno e, 
conseguentemente, la funzione compensativa propria del risarcimento dei danni patrimoniali, a 
valori non economici (se non addirittura idiosincratici) che dovrebbero, a rigore, rifluire nel danno 
non patrimoniale, che ha appunto funzione satisfattiva, allorquando lo consentano i limiti previsti 
dall’art. 2059 c.c. (A. D’ADDA, ult. op. locc. citt.) come rivisitati dalla interpretazione 
costituzionalmente orientata della norma affermatasi in giurisprudenza (Cass., sez. un., 11 
novembre 2008, n. 26972, in Nuova giur. civ. comm., 2009, I, 102, con note di E. BARGELLI, 
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Danno non patrimoniale: la messa a punto delle sezioni unite, e di M. DI MARZIO, Danno non 
patrimoniale: grande è la confusione sotto il cielo, la situazione non è eccellente, e Discussioni, 
nella II parte, di P. CENDON, L’urlo e la furia, 71, E. NAVARRETTA, Danni non patrimoniali: il 
compimento della Drittwirkung e il declino delle antinomie, 81, e G. PONZANELLI, La prevista 
esclusione del danno esistenziale e il principio di integrale riparazione del danno: verso un nuovo 
sistema di riparazione del danno alla persona). 
La portata innovativa dei rimedi introdotti dalla disciplina sulla vendita dei beni di consumo si 
apprezza dunque anche alla luce del fatto che nel nostro sistema l’adempimento in natura non 
riveste la stessa posizione che ricopre, ad esempio, nel diritto tedesco, ove la sua priorità è scolpita 
fin dalla nozione stessa di obbligazione, che implica la possibilità per il creditore di chiedere in via 
coattiva l’esecuzione della prestazione (§ 241 BGB), ed è confermata, sia in materia di 
adempimento sia in materia risarcitoria, dal § 275 BGB, che la esclude solo ove sopravvenga la 
impossibilità o l’inesigibilità della prestazione, e dal § 281, che subordina la richiesta risarcitoria 
all’esito negativo di un periodo di tempo congruo assegnato dal creditore al debitore. 
Nel diritto italiano, invece, l’adempimento in natura non è preso in considerazione come parte 
dello statuto generale dell’obbligazione, ma è oggetto solo di alcune prescrizioni riguardanti 
l’esecuzione in forma specifica degli obblighi di dare e di fare contenute nel Libro IV del codice 
quali alternative all’esecuzione per espropriazione. Sul punto, il nostro codice risente ancora della 
diffidenza con cui il code Napoléon guardava alla coercibilità delle obbligazioni di fare e di non 
fare (art. 1142 c.c. fr.) diverse da quella di consegnare cose determinate – ammessa attraverso 
l’azione di rivendicazione quale inevitabile conseguenza del principio consensualistico (J. HUET, 
Les principaux contrats spéciaux, in Traité de droit civil sous la direction de J. GHESTIN, Paris, 
1996, 211 s.) – e dovuta a ragioni ideologiche connesse al supremo principio di libertà individuale 
e ad una tendenza accentratrice e burocratica caratteristica della monarchia dell’ancien Régime, ma 
che si rafforzò con la Rivoluzione ed influenzò anche la concezione del processo civile, limitando 
così i poteri del giudice in ordine alla coercibilità del facere (così A. CHIANALE, Diritto soggettivo 
e tutela in forma specifica, cit., 58 ss.). Tale rigidità dogmatica è stata tuttavia edulcorata dal 
ricorso della giurisprudenza e, in seguito, della legislazione, a misure di coercizione indiretta quali 
le astreintes, ma, ancor prima, già dal code stesso: l’art. 1144, infatti, consente al creditore di farsi 
autorizzare dal giudice ad eseguire l’obbligazione a spese del debitore, e l’autorizzazione, statuisce 
la giurisprudenza, può essere anche successiva, quando si tratti di un intervento urgente e la cui 
spesa sia contenuta nel minimo (K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, Introduzione al Diritto Comparato, II, 
Istituti, a cura di A. DI MAJO e A. GAMBARO, III ed., trad. it. E. Cigna e A. Gangemi, Milano, 2011, 
193 ss. – Einführung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tübingen, 1996; A. DI MAJO, Le tutele 
contrattuali, cit., 128 ss.; PH. MALAURIE-L. AYNÈS-PH. STOFFEL-MUNCK, op. cit., 626 ss.). Del 
resto, anche la stessa dottrina francese del diciannovesimo secolo, in prevalenza, assecondava la 
lettera del codice giusto nella misura indispensabile a garantire l’incolumità fisica del debitore: 
esemplarmente, G. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., 597, replicando alle declamazioni sulla libertà 
individuale di F. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, cit., 258 s., affermava: «n’accorderait-on 
pas le secours de la force publique à l’acheteur d’une maison, non seulement pour lui permettre 
d’en prendre possession, si le vendeur refuse de la livrer, mais aussi pour jeter le vendeur à la 
porte s’il s’obstine à ne pas vouloir sortir? [...] Le débiteur en s’obligeant engage sa liberté, et ce 
n’est pas violer le principe de la liberté individuelle que de l’obliger, même par la violence, à faire 
ce qu’il a promis de faire. Il était libre de ne pas enchaîner sa liberté; mais, une fois qu’il l’a 
enchaînée, il n’a pas le droit de rompre son lien». 
Tornando al diritto italiano (che, peraltro, ha introdotto con la l. 18 giugno 2009, n. 69, all’art. 
614-bis c.p.c., una generale misura coercitiva indiretta degli obblighi di fare infungibili e di quelli 
di non fare modellata secondo l’esempio dell’astreinte; v. S. MAZZAMUTO, La comminatoria di cui 
all’art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungibilità processuale, in Europa dir. priv., 2009, 947 ss., 
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1668 c.c. menziona espressamente la garanzia quale fonte della facoltà del 
committente di chiedere l’eliminazione delle difformità o dei vizi dell’opera a 
spese dell’appaltatore1071. A parte, infatti, che in tal modo si attribuisce un valore 
decisivo alla semplice rubrica legis, vi è semmai da prendere atto di una certa 
disinvoltura lessicale del legislatore, se all’art. 2226 c.c., in un contesto analogo a 
                                                                                                                                      
967 ss.; D. AMADEI, Una misura coercitiva generale per l’esecuzione degli obblighi infungibili, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, 343; F.P. LUISO, Diritto processuale civile, III, Il processo 
esecutivo, VI ed., Milano, 2011, 233 ss.) deve comunque segnalarsi la diffusa convinzione che 
l’art. 1453 c.c. consenta di enuclearvi non solo l’azione di adempimento, volta a rimediare ad 
un’inesattezza quantitativa della prestazione, in tutto o in parte non eseguita, ma anche un’azione di 
esatto adempimento, tesa invece a correggere un’inesattezza qualitativa della prestazione attraverso 
l’eliminazione della stessa o la sostituzione della prestazione con un’altra conforme all’oggetto del 
contratto; R. CAMPIONE, op. cit., 58; P. GALLO, Trattato del contratto, III, I rimedi. La fiducia. 
L’apparenza, cit., 2200; U. CARNEVALI, La risoluzione per inadempimento. Premesse generali, 
cit., 31; A. LUMINOSO, I rimedii generali contro l’inadempimento del contratto, in A. LUMINOSO-U. 
CARNEVALI-M. COSTANZA, Della risoluzione per inadempimento, cit., 33 s.; G. CECCHERINI, 
Risarcimento del danno e riparazione in forma specifica, Milano, 1989, 84 s.; in tal senso, seppur 
non esplicitamente, si direbbe anche V. ROPPO, Il contratto, cit., 891 ss., in virtù della pluralità di 
manifestazioni che può avere l’inadempimento. Questa interpretazione è confortata anche da una 
lettura dell’art. 1453 c.c. coerente con l’art. 1218 c.c., il quale, identificando l’inadempimento con 
l’inesatta esecuzione della prestazione, vi ricomprende sia l’inesattezza quantitativa sia quella 
qualitativa. Infatti, l’idea che l’art. 1453 c.c., nell’accordare al contraente la domanda di 
adempimento o di risoluzione, sottintenda solo il caso dell’inadempimento quantitativo (in tal 
senso, v. l’autorevole voce di C.M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilità, cit., 239 s.) avalla 
una discriminazione fra i presupposti della responsabilità del debitore, ex art. 1218 c.c., e quelli che 
(ove non siano di scarsa importanza) consentono la risoluzione del contratto, al punto che potrebbe 
finirsi col ritenere che un’esecuzione della prestazione qualitativamente inesatta, ancorché grave, 
sia idonea a dar luogo al risarcimento del danno ma non a legittimare la risoluzione; R. CAMPIONE, 
op. cit., 60; C. ROMEO, I presupposti sostanziali della domanda di adempimento, Milano, 2008, 79 
s. 
Ciò detto, però, va precisato che siffatta forma di tutela non opera in modo incondizionato, 
dovendo sottostare a un duplice ordine di limiti. Da un lato, infatti, il creditore non può pretendere 
la regolarizzazione della prestazione (così come il suo originario adempimento) là dove essa sia 
divenuta impossibile ai sensi degli artt. 1256 e 1463 c.c. Da un altro lato, poi, occorre che vi sia 
corrispondenza fra la domanda di adempimento ed il contenuto della prestazione non adempiuta in 
modo esatto: tale simmetria non è scontata in presenza di un inadempimento qualitativo, poiché 
richiede che la domanda di regolarizzazione della prestazione esiga dal debitore una condotta 
coincidente con quella dedotta in contratto, e non esorbitante rispetto all’impegno assunto, sebbene 
il principio di buona fede sembri consentire di richiedere a quest’ultimo, in vista di un risultato 
coerente con l’interesse del creditore, una prestazione che, pur di contenuto non identico a quella 
dovuta, sia congrua a tale finalità e non comporti un apprezzabile ed ingiustificato sacrificio; R. 
CAMPIONE, op. cit., 61 ss.; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 35. È per tale ragione che si è escluso che il 
compratore possa, sulla scorta del diritto comune, esigere dal venditore la riparazione del bene, 
giacché essa richiede un’attività di facere ben diversa dalla semplice obbligazione di consegna 
discendente dalla compravendita. 
1071
 A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 554 s. Ma v. D. RUBINO-G. IUDICA, op. cit., 383 ss., secondo cui 
l’ipotesi in parola rientra nella responsabilità contrattuale, «sia pure con deviazioni varie rispetto 
alle regole comuni di questa». 
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quello disciplinato dalla disposizione testé citata in materia di appalto, parla di 
«responsabilità» del prestatore d’opera per le difformità ed i vizi della 
medesima1072. Inoltre, è proprio in virtù del raffronto fra l’appalto e la vendita che 
è stata ritenuta giustificabile nell’uno quella pretesa ripristinatoria che è invece 
dibattuta nell’altra, in quanto non omogenea alla natura delle rispettive prestazioni 
primarie, di facere, nel primo caso, di dare, nel secondo; per cui, al più, di azione 
diretta all’eliminazione dei vizi potrebbe parlarsi nei casi di vendita (o di 
preliminare di vendita) di bene da costruire oppure di vendita di cosa determinata 
solo nel genere1073. 
Tuttavia, la tradizionale obiezione a favore della garanzia sembrerebbe di 
nuovo riproporsi ove la vendita interessasse cose specifiche e infungibili: 
parrebbe, infatti, davvero difficile concepire l’obbligo di consegnare una cosa 
conforme al contratto quando quella data cosa su cui si è prodotto l’effetto 
traslativo conforme al contratto non era1074. In realtà, l’obbligazione di cui si 
discorre non va intesa come limitata alla consegna di una cosa conforme, giacché 
comprende anche l’eventuale attività successiva che il venditore deve compiere 
per renderla tale, e, in particolare, la sua riparazione1075. In un senso sicuramente 
improprio, ma forse adeguato a raffigurare il contenuto dell’obbligo, potremmo 
parlare di una sorta di – indubbiamente anomala – obbligazione con facoltà 
alternativa. Anomala per vari motivi: perché la facultas solutionis successiva alla 
consegna di cosa difforme presuppone qui sempre una vicenda patologica del 
rapporto, e non una libera scelta del debitore; perché detta facoltà è in realtà 
multipla e la scelta è rimessa al creditore; e, infine, perché mentre la prestazione 
(primaria) di consegna è dovuta incondizionatamente sino al limite della 
impossibilità, le prestazioni rimediali incontrano anche il limite della eccessiva 
onerosità, ed una volta che tali soglie sono superate e la prestazione non è più 
esigibile, il creditore avrà comunque a disposizioni gli altri due rimedi 
sinallagmatici previsti al settimo comma dell’art. 130 cod. cons.1076. 
Il rifluire nell’inadempimento di contenuti solitamente propri della garanzia 
determina poi ulteriori conseguenze sul profilo del risarcimento del danno, al quale 
la disciplina, e ancor prima la direttiva, non serbano neppure un cenno. 
Così, è stato ritenuto che, rilevando qui in un’accezione del tutto oggettiva 
dell’inadempimento, ove non assume alcun rilievo la presenza o meno della colpa 
                                                 
1072
 G. AMADIO, Proprietà e consegna nella vendita dei beni di consumo, cit., 148 s. 
1073
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 34 s., nota 6. 
1074
 S. MAZZAMUTO, Equivoci e concettualismi nel diritto europeo dei contratti, cit., 1092. 
1075
 A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 349. Ad una stessa conclusione, relativamente 
all’apparato rimediale della Convenzione di Vienna, al quale si è ispirata la dir. 99/44/CE, perviene 
T. DALLA MASSARA, ult. op. cit., 852 s. 
1076
 C.M. BIANCA, Art. 130, cit., 182. 
 303 
del venditore1077, non dovrebbe operare il limite di cui al primo comma dell’art. 
1494 c.c., che subordina il risarcimento del danno diretto (riferito cioè all’interesse 
positivo, ovvero all’esatta attuazione del contratto1078) alla mancata prova da parte 
del venditore di aver senza colpa ignorato i vizi della cosa1079. L’autorevole 
affermazione lascia però spazio a qualche preplessità, poiché i rimedi che 
prescindono dalla colpa dovrebbero essere solo quelli interni alla disciplina della 
vendita di beni di consumo, mentre il richiamo all’art. 1494 c.c. dovrebbe 
comportare il riscontro di tutti i presupposti richiesti dalla norma1080, salva 
l’applicazione, in luogo di quelli stabiliti all’art. 1495 c.c.1081, dei più favorevoli 
termini di decadenza e prescrizione previsti dalla disciplina speciale, in modo da 
uniformare ad un unitario regime di prescrizione e decadenza tutti i rimedi 
connessi al difetto di conformità1082. 
Deve, invece, convenirsi con l’idea che la gerarchizzazione dei rimedi, avendo 
introdotto la prevalenza dell’adempimento in natura rispetto al rimedio risarcitorio 
per equivalente, non consenta al consumatore di richiedere il risarcimento qualora 
pure lo ritenga preferibile al diritto di ripristino, potendovi ricorrere solo là dove 
l’esercizio di quest’ultimo si riveli impossibile od eccessivamente oneroso per il 
venditore, ed in alternativa alla risoluzione o alla riduzione del prezzo1083. Tale 
                                                 
1077
 C.M. BIANCA, ult. op. loc. cit.; G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 54; ID., La nuova disciplina 
codicistica dei contratti per la fornitura dei beni mobili, cit., 1320; P.M. VECCHI, Note introduttive 
al commento all’art. 1519-ter, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni di consumo, 
cit., 140; R. ALESSI, ult. op. cit., 767; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 355. Occorre riformulare, scrive P. 
SCHLESINGER, ult. op. cit., 562 «il concetto di “prestazione dovuta” come oggetto 
dell’obbligazione, nel senso di attenuare il profilo del comportamento dovuto e di concedere 
prevalenza a quello del risultato oggettivo che si deve garantire al creditore». 
1078
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 298; P. SIRENA, Art. 135 – Tutela in base ad altre disposizioni, 
in La vendita dei beni di consumo, cit., 394; U. GRASSI, Art. 1494, cit., 319. 
1079
 A. DI MAJO, Garanzia e inadempimento, cit., 13; R. FADDA, Il risarcimento dei danni, in M. 
BIN-A. LUMINOSO, op. cit., 447 ss. 
1080
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 209 s.; L. FOLLIERI, Art. 130 – Diritti del consumatore, in Codice 
del consumo. Commentario, cit., 941; P. SIRENA, ult. op. cit., 397; T. DALLA MASSARA, Art. 1519-
nonies – Tutela in base ad altre disposizioni, in Commentario alla disciplina della vendita dei beni 
di consumo, cit., 745 s. 
1081
 È infatti opinione diffusa che la domanda di cui all’art. 1494 c.c. debba sottostare ai termini 
brevi previsti dall’art. 1495 c.c. per i rimedi edilizi piuttosto che all’ordinario termine decennale; T. 
DALLA MASSARA, Modelli della vendita di tradizione romanistica e vendita internazionale, cit., 
843; A. ZACCARIA, op. cit., 267. 
1082
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 213; R. FADDA, ult. op. cit., 453 s.; A. ZACCARIA-G. DE 
CRISTOFARO, ult. op. cit., 146. Diversamente, T. DALLA MASSARA, Art. 1519-nonies, cit., 746 s. 
1083
 Il diritto al risarcimento del danno per equivalente viene riconosciuto al compratore in virtù 
dell’art. 135 cod. cons., che lascia impregiudicati i diritti attribuiti dal consumatore da altre norme 
dell’ordinamento giuridico. Assai meno sicure, però, sono le ricadute di tale “via di fuga” sulla 
disciplina di settore. Un indirizzo non privo di seguito ritiene che essa consentirebbe al 
consumatore di esperire immediatamente l’azione risarcitoria, senza subordinarla all’adempimento 
in natura previsto dalla normativa speciale, che verrebbe però così di fatto disapplicata (A. 
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limitazione, tuttavia, vale solo per quanto concerne il risarcimento per equivalente 
del danno relativo al minor valore economico del bene, mentre non pregiudica il 
riconoscimento di ulteriori pregiudizi ascrivibili all’interesse positivo, quali, ad 
esempio, il danno per la mancata utilizzazione del bene, o i danni cagionati dal 
bene viziato (art. 1494, secondo comma, c.c.); in tale seconda ipotesi, anzi, quando 
sia stata pregiudicata una posizione del consumatore protetta in via assoluta, questi 
                                                                                                                                      
LUMINOSO, ult. op. cit., 389 s.; E.M. LOMBARDI, op. cit., 435; C. ROMEO, op. cit., 251 ss.; T. DALLA 
MASSARA, ult. op. cit., 737 ss.; F. BOCCHINI, ult. op. cit., 477 s.; G. DE NOVA, La scelta sistematica 
del legislatore italiano, cit., 6; A. MANIACI, Art. 1519-nonies – Tutela in base ad altre disposizioni, 
L’acquisto di beni di consumo, cit., 103; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 212, secondo cui, tuttavia, il 
venditore potrebbe sempre offrirsi di risarcire il danno in forma specifica mediante riparazione o 
sostituzione, mentre il rifiuto di tale offerta da parte del compratore risulterebbe contrario a buona 
fede qualora pregiudicasse il venditore senza rispondere ad un proprio apprezzabile interesse; 
considerazioni simili anche in P. SIRENA, ult. op. cit., 395 s.). Altrove si rileva che l’opzione 
risarcitoria non dovrebbe comunque sovvertire la priorità accordata dalla legge speciale 
all’adempimento in natura, individuato quale punto di incontro fra gli interessi del consumatore, da 
un lato, e quelli dell’impresa, dall’altro, e che verrebbe invece obliterato ogniqualvolta il 
risarcimento comportasse per l’impresa un esborso superiore a quello che avrebbe potuto prevedere 
di dover sopportare con la riparazione o la sostituzione; pertanto, come indicato nel testo, il 
risarcimento (per equivalente) potrebbe essere chiesto, in alternativa alla riduzione del prezzo o alla 
risoluzione, solo qualora ricorra una delle situazioni previste al comma settimo dell’art. 130 cod. 
cons., ovvero quando la riparazione o la sostituzione siano impossibili od eccessivamente onerose, 
oppure quando non siano state tempestivamente eseguite od abbiano arrecato notevoli 
inconvenienti al consumatore (G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1326 s.; S. MAZZAMUTO, ult. op. 
cit., 1082 ss.; R. ALESSI, ult. op. cit., 776 ss.; A. ZACCARIA-G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 145; A. 
DI MAJO, ult. op. cit., 13 s.; L. FOLLIERI, op. cit., 939 s.; R. FADDA, ult. op. cit., 455 ss.). Questa 
seconda interpretazione sembra preferibile, in quanto più aderente all’obiettivo della direttiva di 
aggregare i rimedi al difetto di conformità, che sarebbe vanificato da una lettura dell’art. 135 cod. 
cons. che, con riferimento a diritti dall’identico contenuto, ma diversamente disciplinati dal diritto 
comune della vendita e dal diritto speciale della vendita di beni di consumo, consentisse al 
consumatore di invocare liberamente le norme del codice civile, in tal modo aprendo la via ad 
«esiti a dir poco deleteri per la coerenza del sistema e per la certezza dei rapporti giuridici» (G. DE 
CRISTOFARO, ult. op. cit., 1326, nota 45; l’incisiva critica postula, peraltro, una seria obiezione alla 
scelta del legislatore italiano di riprodurre quasi testualmente, al primo comma dell’art. 135 cod. 
cons., l’art. 8, primo paragrafo, della dir. 99/44/CE, il quale appariva comprensibile in un corpus 
destinato ad essere accolto da una molteplicità di ordinamenti nazionali, mentre risulta superfluo, 
se non fuorviante, all’interno di un testo legislativo nazionale). 
Giustifica il mancato richiamo al risarcimento per equivalente da parte della normativa speciale 
con l’estraneità del lucro cessante dall’orizzonte del consumatore, A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 550 s. 
In effetti, l’intero impianto della tutela nella vendita di beni di consumo sembra pensato per operare 
in via stragiudiziale ed all’insegna di una composizione bonaria della controversia, come indica 
anche il nono comma, lett. a, dell’art. 130 cod. cons., che prevede la facoltà per il venditore, in 
seguito alla denuncia del difetto di conformità e dopo la scelta del rimedio compiuta dal 
consumatore, di proporre a questi un diverso rimedio, salva la sua facoltà di accettarlo o di 
respingerlo. In questo quadro è allora immaginabile che la questione del risarcimento del danno per 
equivalente non sia un’ipotesi destinata a ricorrere con grande frequenza (S. MAZZAMUTO, ult. op. 
cit., 1114). 
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potrebbe far valere una pretesa risarcitoria anche in via extracontrattuale e al di là 
dei termini previsti in materia di garanzia, giacché essa trarrebbe sì origine dalla 
(difettosa esecuzione della) vendita, ma, in ragione dell’assolutezza del bene leso, 
si collocherebbe in una posizione autonoma rispetto alla violazione del contratto, 
non dovendo pertanto soggiacere alla disciplina dettata per quest’ultima ipotesi1084. 
 
 
1.3 (Segue) I riflessi in ordine al passaggio del rischio 
 
Il quattordicesimo considerando della dir. 99/44/CE escludeva che il 
riferimento al momento della consegna implicasse per gli Stati membri la necessità 
di modificare le norme sul trasferimento del rischio, ed infatti il legislatore italiano 
non è intervenuto sul punto. Alcuni Autori avevano pertanto escluso ogni 
ripercussione della nuova disciplina sul principio res perit domino, tanto più che il 
consumatore avrebbe sempre potuto provare che in realtà il perimento o il 
deterioramento del bene erano dipesi da vizi anteriori alla vendita, giovandosi 
anche dalla presunzione di cui all’art. 132, terzo comma, cod. cons.1085. 
Tale conclusione, però, non sembra condivisibile. Il discorso può intanto 
cominciare con riguardo al deterioramento del bene, un evento che incide 
negativamente sulla sua integrità materiale compromettendone l’utilizzabilità o il 
valore, al pari di certi vizi materiali, ma che, a differenza dei vizi propriamente 
intesi, si verifica in una fase successiva alla costruzione della cosa1086 
                                                 
1084
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 213; P. SIRENA, ult. op. cit., 397; A. ZACCARIA-G. DE 
CRISTOFARO, ult. op. cit., 144; G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1327; A. ZACCARIA, op. ult. loc. cit. 
1085
 P. SCHLESINGER, ult. op. loc. cit.; R. OMODEI-SALÈ, op. cit., 158 ss.; D. CORAPI, op. cit., 
661. 
Sembra escludere che il recepimento della dir. 99/44/CE abbia comportato l’abbandono del 
principio res perit domino nel sistema francese E.M. LOMBARDI, L’applicazione della direttiva 
99/44/CE in Francia ovvero «de la responsabilité pour défaut de conformité du bien au contrat», 
in Europa dir. priv., 2006, 648 s. 
1086
 C.M. BIANCA, La vendita, cit., 795; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 288; E.M. LOMBARDI, 
Garanzia e responsabilità, cit., 225 ss.; P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 230; F. MACARIO, Vendita 
I) Profili generali, cit., 24. 
Sembra preferibile accostare il deterioramento ai vizi, giacché la mancanza di qualità essenziali 
o promesse si ha quando la cosa, pur essendo riconducibile al medesimo genere di quella dedotta in 
contratto, appartiene in realtà ad una specie o ad un tipo diverso (ad esempio, l’automobile 
corrisponde al modello previsto ma è usata anziché nuova); F. GALGANO, Vendita (dir. priv.), cit., 
493; E.M. LOMBARDI, ult. op. cit., 229 s.; P. GRECO-G. COTTINO, op. ult. loc. cit. 
È, tuttavia, da segnalare la tendenza maggioritaria a riconoscere fra i vizi e le mancanze di 
qualità una sostanziale omogeneità di fondo, rinvenibile nel rappresentare entrambe un difetto 
materiale preesistente all’attuazione dell’effetto reale e (conseguentemente) nel dar vita ad una 
fattispecie di responsabilità del venditore fondata non sull’inadempimento di un’obbligazione, 
bensì sull’inesattezza del risultato traslativo attuato; per questa ragione non appare vincolante il 
«poco comprensibile» (L. MENGONI, ult. op. cit., 23) dato letterale del codice, che all’art. 1497 
 306 
(menomandola, per ciò che qui importa, di uno di quegli attributi che 
contrattualmente deve riportare, ex art. 129 cod. cons.). 
Nella prospettiva codicistica, i vizi, e, in generale, gli eventi pregiudizievoli del 
bene, restano assorbiti dalla garanzia di cui all’art. 1490 c.c. qualora si siano 
manifestati anteriormente all’effetto reale, o, almeno, abbiano una causa1087 
anteriore a tal momento; quando, invece, sono apparsi in seguito all’acquisto del 
diritto, ma in un momento precedente alla consegna, sono destinati a restare a 
carico del compratore, che è dunque tenuto all’integrale pagamento del prezzo, 
salvo che non risultino imputabili ad un’azione o ad un’omissione del venditore. In 
tal caso, infatti, avremmo una comune responsabilità contrattuale di quest’ultimo 
per inadempimento dell’obbligazione di consegna (art. 1477, primo comma, c.c.) o 
di custodia (art. 1177 c.c.): responsabilità che postula la colpa dell’alienante e 
sfugge ai termini di decadenza e prescrizione di cui agli artt. 1495 e 1497 c.c. in 
favore dell’ordinario termine di prescrizione decennale. Il compratore, pertanto, 
ove la non scarsa importanza dell’inadempimento lo consenta, potrebbe ricorrere 
alla risoluzione (assieme all’eventuale pretesa risacitoria), oppure, là dove il 
deterioramento della cosa non faccia comunque venir meno il suo interesse a 
trattenerla, al risarcimento del danno1088 o alla riduzione del prezzo1089. L’azione 
estimatoria può essere qui richiamata in virtù di un duplice argomento di economia 
dei mezzi giuridici: da un lat, infatti, per cui, se per un verso essa costituisce un 
                                                                                                                                      
esclude per la mancanza di qualità del bene l’azione quanti minoris, mentre sembra preferibile 
estendere anche a tale fenomeno la disciplina di cui agli artt. 1490 ss. c.c., tanto più che già l’art. 
1497 stesso, al secondo comma, subordina il diritto di ottenere la risoluzione ai termini di 
decadenza e di prescrizione contemplati all’art. 1495 c.c., facendo così venire meno la ragione per 
cui la giurisprudenza, nel silenzio della codificazione previgente, aveva introdotto la categoria della 
mancanza di qualità, ovvero quella di sottrarre alcune ipotesi particolari ai ristretti termini della 
garanzia per vizi  (F. MACARIO, ult. op. loc. cit.; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 280, 283 s.; C.M. 
BIANCA, ult. op. cit., 800; F. GAZZONI, Manuale, cit., 1102 s.; F. GALGANO, ult. op. cit., 496; U. 
GRASSI, Art. 1497 – Mancanza di qualità, in Commentario del codice civile diretto da E. 
GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 329 ss.; D. RUBINO, ult. op. cit., 764. S. 
FERRERI, Obbligazioni e responsabilità del venditore, cit., 226, esclude invece il ricorso alla quanti 
minoris nel caso di difetto di qualità, ma rammenta (nota 293), come la giurisprudenza arrivi allo 
stesso risultato attraverso l’azione di danni che si traduce nella deduzione del risarcimento 
riconosciuta dalla somma dovuta come prezzo; così anche U. GRASSI, Art. 1490 – Garanzia per i 
vizi della cosa venduta, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei singoli 
contratti, artt. 1470-1547, cit., 293, ed ivi riferimenti giurisprudenziali). 
1087
 La precisazione circa l’origine del vizio serve ad escludere che possano essere presi in 
considerazione fattori naturalmente insiti nel bene: ad esempio, il guasto del vino successivo alla 
vendita, ricorda C.M. BIANCA, ult. op. cit., 804, può dipendere anche dallo svolgimento di elementi 
organici che non potrebbero procedere diversamente. 
1088
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 290; C.M. BIANCA, ult. op. cit., 805; G.B. FERRI, La vendita in 
generale, cit., 562; D. RUBINO, ult. op. cit., 319 s., 498, 780; U. GRASSI, ult. op. cit., 283 s.; P.M. 
VECCHI, ult. op. cit., 138. 
1089
 C.M. BIANCA, ult. op. loc. cit., e 849 ss.; D. RUBINO, ult. op. cit., 319 s. 
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rimedio dagli esiti più contenuti rispetto alla risoluzione, e dunque maggiormente 
idoneo a rappresentare una rimodulazione delle condizioni contrattuali conforme 
all’esigenza di conservazione del contratto in favore della parte tutelata, in linea 
col principio di cui all’art. 1464 c.c.; da un altro lato, poi, per un altro verso, anche 
a volerla escludere dal novero dei rimedi esperibili dall’acquirente, occorre tener 
presente che il risultato a cui è preposta potrebbe, almeno tendenzialmente, essere 
del pari raggiunto attraverso l’azione risarcitoria1090. Quanto al risarcimento del 
danno, questo rimedio deve essere diversamente modulato a seconda che sia 
richiesto in via autonoma ed esclusiva, oppure che si accompagni alla domanda di 
risoluzione o di riduzione del prezzo: nel primo caso, infatti, si tratterà di un 
risarcimento per equivalente volto a porre il compratore nella stessa situazione in 
cui si sarebbe trovato se la cosa non avesse presentato alcun difetto; nel secondo 
caso, invece, dovranno essere tenuti di conto i pregiudizi derivanti dalla parziale o 
mancata utilizzazione del bene, mentre, nel terzo caso, il risarcimento servirà a 
compensare i danni che residuano dopo l’azione estimatoria, ad esempio le 
ricadute che il disporre di una cosa difettosa ha comportato sul lucro cessante1091. 
Insomma, nelle ultime due ipotesi anzidette, vengono in considerazione quei 
pregiudizi estranei alla perdita del valore subita del bene viziato, la quale viene 
infatti eliminata, in tutto o in parte, attraverso i rimedi sinallagmatici della 
restituzione del prezzo conseguente alla risoluzione della riduzione del prezzo 
proporzionale alla perdita di valore stessa. 
Nella vendita di beni di consumo questo scenario muta inevitabilmente, sia per 
l’esclusiva rilevanza oggettiva dell’attività del venditore (la fornitura di beni 
conformi al contratto), sia per lo spostamento al tempo della consegna del punto in 
cui appurare l’esattezza del risultato da questi dovuto1092. 
 Tale prolungamento di responsabilità impone dunque una deviazione dal primo 
comma dell’art. 1465 c.c.1093, giacché una soluzione diversa restringerebbe il 
                                                 
1090
 Non si tratta di un esito sempre scontato, poiché mentre col risarcimento il compratore 
ottiene la reintegrazione della perdita di valore arrecata al bene, con la quanti minoris consegue una 
riduzione che è proporzionale al prezzo, e non al valore. Il che, se lascia supporre un analogo 
risultato qualora il compratore abbia pagato la merce ad un prezzo corrispondente o inferiore al suo 
valore, purché, in questa seconda eventualità, egli chieda anche il risarcimento del lucro cessante, 
nel caso in cui abbia corrisposto un prezzo maggiore l’azione estimatoria gli guadagnerebbe un 
risultato più favorevole, ed andrebbe pertanto preferita (C.M. BIANCA, ult. op. cit., 877). Sul punto, 
v.  anche L. CABELLA PISU, Garanzia e responsabilità, cit., 222 s., e nota 98. 
1091
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 298. Restano in ogni caso risarcibili i danni derivanti dai vizi 
della cosa, ex art. 1494, secondo comma, c.c. Sulla responsabilità che origina da tale norma ci 
siamo soffermati nella prima parte. 
1092
 …e sia anche per il fatto che l’acquirente è un consumatore, il che rende poco probabile la 
presenza di un lucro cessante. 
1093
 C.M. BIANCA, La vendita dei beni di consumo, cit., 4; ID., Art. 130, cit., 190 ss.; L. 
CABELLA PISU, Vendita, vendite, cit., 40; A. LUMINOSO, ult. op. cit., 341 s.; C. LEO, op. cit., 27; 
P.M. VECCHI, ult. op. cit., 142 s., rileva altresì come tale opzione sia maggiormente coerente anche 
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livello minimo di tutela predisposto dalla direttiva in modo del tutto contrario ai 
suoi intendimenti; e del resto, come abbiamo già rilevato, di fronte alla mancata 
consegna di beni conformi al contratto è irrilevante che vi sia stata o meno la colpa 
del venditore, intervenendo in ogni caso i rimedi previsti all’art. 132 cod. cons. 
A proposito della consegna, deve ritenersi, benché il legislatore europeo prima 
e quello italiano dopo non abbiano dato sul punto particolari delucidazioni, che 
essa non coincida con la rimessione del bene da parte del venditore al vettore o 
allo spedizioniere, secondo l’indicazione che potrebbe essere tratta dall’art. 1510, 
secondo comma, c.c., bensì con la ricezione della cosa da parte del consumatore 
che ne acquista la materiale disponibilità: tale interpretazione è quella più 
favorevole al compratore, e dunque la più coerente con lo spirito della 
disciplina1094, come si ricava anche da alcuni raffronti comparatistici di cui diremo 
nel prossimo paragrafo. 
                                                                                                                                      
con lo scopo della disciplina di apprestare un regime unitario di responsabilità del professionista in 
qualunque contratto volto a fornire beni al consumatore, compresi quelli di opera e di appalto, ove 
il comittente non sopporta il rischio della sopravvenuta impossibilità di esecuzione dell’opera, 
essendo obbligato a pagare all’altro contraente solo la parte di opera già compiuta e nei limiti in cui 
gli sia utile (artt. 1672 e 2228 c.c.). 
1094
 G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 1321 e nota 29; A. ZACCARIA-G. DE CRISTOFARO, ult. op. 
cit., 61; R. ALESSI, ult. op. cit., 766 s.; S. CHERTI, La vendita dei beni di consumo e la nozione di 
riparazione, in Europa dir. priv., 2003, 703; L. CABELLA PISU, Vendita, vendite, cit., 39; F. 
BOCCHINI, ult. op. cit., 419; C.M. BIANCA, Art. 130, cit., 190 ss.; P.M. VECCHI, Art. 1519-ter. 
Commento al comma 1, cit., 169 ss., inoltre, rammenta come nelle ipotesi in cui la consegna sia 
anteriore all’alienazione, perché, magari, la cosa è stata trasmessa al consumatore dal venditore al 
fine di sollecitarne l’acquisto, oppure a seguito della conclusione di un leasing traslativo, si debba 
ritenere che il tempo rispetto al quale valutare la conformità del bene sia sempre quello in cui ne è 
stata ottenuta la disponibilità, giacché una postergazione di tale momento comporterebbe un 
ingiustificato prolungamento del tempo di tutela, considerando che se il difetto non si è manifestato 
nell’arco temporale dei due anni dalla consegna, non vi è ragione perché si abbia una successiva 
reviviscenza della tutela. A proposito dell’esempio del leasing, si discute se effettivamente questo 
contratto possa rientrare nella sfera di quelli considerati dall’art. 128, primo comma, cod. cons.; in 
tal senso, F. RICCI, Art. 128. Commento al comma 1°, in La vendita dei beni di consumo, cit., 15; 
V. MANNINO, Art. 1519-bis – Ambito di applicazione e definizioni, in Commentario alla disciplina 
della vendita dei beni di consumo, cit., 32 ss.; E.M. LOMBARDI, ult. op. cit., 212 ss.; G. DE 
CRISTOFARO, Difetto di conformità al contratto e diritti del consumatore, cit., 32, nota 19; F. 
BOCCHINI, ult. op. cit., 352 s.; contrario, invece, è G. DE NOVA, Art. 1519-bis, cit., 17. L’opinione 
affermativa, a cui si può aderire, non consente comunque l’applicazione in ogni aspetto della 
disciplina in parola; difficile, per dire, si configura la possibilità per il lessee consumatore di 
esercitare la redibitoria, poiché, non essendo parte della compravendita, non è legittimato a 
chiederne la risoluzione, mentre non vi sono ostacoli al ricorso ad altri rimedi manutentivi; in tema, 
R. CALVO, I contratti del consumatore, cit., 379 ss. 
Stante il rilievo esclusivo assegnato alla disponibilità materiale della cosa, infine, non vi è 
dubbio che ad essa non possa essere equiparato il costituto possessorio col quale il professionista 
alienante mantenga la detenzione del bene, neppure quando ciò avvenga nell’interesse del 
consumatore che gli avesse chiesto di apportarvi delle modifiche (P.M. VECCHI, ult. op. cit., 171 
s.). 
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Il silenzio del legislatore europeo, peraltro, è spiegabile con la circostanza che 
egli si era essenzialmente basato su quelle vendite in cui la consegna del bene 
avviene già all’interno dei locali commerciali, e spesso attraverso la diretta 
apprensione della cosa da parte del consumatore. Così facendo, però, non ha 
tenuto conto che anche quando la vendita non è conclusa a distanza o fuori dai 
locali commerciali può accadere, almeno in presenza di oggetti di un certo 
ingombro e di non trascurabile peso, che sia il venditore a provvedere al trasporto 
fino all’indirizzo del compratore. 
Quanto testé detto viene ora confortato dall’art. 20 della dir. 2011/83/UE del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 25 ottobre 2011 sui diritti dei consumatori, 
secondo cui nei contratti in cui il professionista spedisce i beni al consumatore, il 
rischio di perdita o danneggiamento degli stessi è trasferito al consumatore quando 
quest’ultimo, o un terzo da lui designato e diverso dal vettore, ne acquisisce il 
possesso fisico; il rischio, tuttavia, è trasferito al consumatore al momento della 
consegna al vettore se il consumatore ha incaricato il vettore del trasporto dei beni 
e il vettore scelto non è stato proposto dal professionista1095, fatti salvi i diritti del 
consumatore nei confronti del vettore. Ora, se il rischio, al di fuori dell’eccezione 
prospettata, grava sul venditore fino alla consegna della cosa al consumatore anche 
quando questa avviene tramite un terzo, è a fortiori da ritenere che il venditore 
debba sopportare il rischio pure quando provveda direttamente o tramite propri 
ausiliari a compiere il recapito1096. 
L’obbligo di consegna di beni conformi al contratto, insomma, muta anche lo 
scenario della vendita con trasporto disegnato dal diritto comune1097, dove l’art. 
1465 c.c., da una parte, e, da un’altra parte, l’art. 1510, secondo comma, c.c., in 
base al quale l’obbligazione di consegna è adempiuta, salvo patto o uso contrario, 
con la rimessione della cosa al vettore o allo spedizioniere, indicano che debbano 
gravare sul compratore anche i rischi connessi alla perdita o avaria della merce che 
                                                 
1095
 La congiunzione introduce una precisazione importante, poiché altrimenti al venditore, per 
non sopportare il rischio, sarebbe stato sufficiente proporre al consumatore varie opzioni di 
spedizione con diversi vettori per poter dire che, in effetti, l’indicazione era provenuta dal 
compratore; CH. TWIGG-FLESNER, Fit for Purpose? The Proposals on Sales, in G. HOWELLS-R. 
SCHULZE (eds.), Modernising and Harmonising Consumer Contract Law, Munich, 2009, 154 s. 
Sulla direttiva in questione, S. MAZZAMUTO, La nuova direttiva sui diritti del consumatore, in 
Europa dir. priv., 2011, 861. 
1096
 C.M BIANCA, La vendita, cit., 435. 
1097
 Nella vendita di beni di consumo, l’allocazione dei rischi del trasporto in capo al venditore 
comporta altresì una deroga all’art. 1689 c.c., ove interpretato nel senso di ritenere che col 
ricevimento della merce il destinatario acquisti verso il vettore tutti i diritti discendenti dal 
contratto, compreso quello al risarcimento del danno per perdita od avaria della stessa (Cass., 15 
luglio 2008, n. 19451, in Giust. civ. mass., 2008, 1143; v. anche F. SALERNO, Art. 1689 – Diritti del 
destinatario, in Commentario del codice civile diretto da E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 
1655-1802, a cura di D. VALENTINO, Torino, 2011, 281), giacché altrimenti il venditore rimarrebbe 
sfornito di azione verso il vettore. 
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si verifichino durante il trasporto, a fronte dei quali l’acquirente potrà comunque 
rivalersi sul vettore nei limiti di cui all’art. 1693 c.c.1098. Parimenti, ciò accade 
pure nelle vendite di cosa determinata solo nel genere, coincidendo 
l’individuazione con la consegna della cosa al vettore o allo spedizioniere (art. 
1378 c.c.)1099. Tali regole continuano invece ad essere applicate al di fuori della 
fornitura di beni di consumo, benché le parti siano ugualmente libere di pattuire 
una “vendita con consegna all’arrivo”, nella quale l’obbligo di consegna non è 
adempiuto, secondo la regola generale, con la rimessione della cosa al vettore o 
allo spedizioniere, bensì con la sua consegna vera e propria al compratore o presso 
un luogo da lui indicato. Tale opzione si ripercuote allora anche sulla distribuzione 
del rischio, poiché l’individuazione dovrà considerarsi avvenuta solo quando la 
merce sia stata effettivamente trasmessa all’acquirente (momento in cui, quindi, si 
verifica l’effetto traslativo)1100. Se l’alienazione concerne non cose generiche bensì 
specifiche, a rigore, la diversa modulazione dell’obbligo di consegna non dovrebbe 
influire sull’allocazione del rischio, ma semmai prospettare un’assunzione di 
responsabilità del venditore in ordine alle vicende dannose che dovessero accadere 
durante il trasporto, siano esse fortuite o, ex art. 1228 c.c., imputabili al soggetto di 
cui si avvale come ausiliario1101. Tuttavia, l’interpretazione ex fide bona del 
                                                 
1098
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 147 s.; F. BOCCHINI, ult. op. cit., 78 ss., che rilevano anche la 
possibile responsabilità del venditore per la cattiva scelta del vettore. 
1099
 Cass., 26 marzo 2001, n. 4344, in Giust. civ. mass., 2001, 586. 
1100
 A. CIATTI, Art. 1510 – Luogo della consegna, in Commentario del codice civile diretto da 
E. GABRIELLI, Dei singoli contratti, artt. 1470-1547, cit., 389 s.; D. RUBINO, La compravendita, 
cit., 519 ss. Una soluzione analoga, peraltro, si prospetta anche quando la consegna al vettore non 
sia ideona ad integrare l’individuazione della merce, come nel già ricordato caso delle merci 
destinate a più clienti e consegnate al vettore alla rinfusa. 
P. GRECO-G. COTTINO, op. cit., 362 s., escludono invece che una deroga al secondo comma 
dell’art. 1510 c.c. comporti automaticamente anche una deroga all’art. 1378 c.c., ritenendo che le 
due norme concernano situazioni diverse e non necessariamente correlative: se infatti la consegna 
implica l’individuazione, non sarebbe vero il reciproco, potendo aver luogo l’individuazione anche 
senza la consegna. Il che, in effetti, è plausibile, onde per cui, come segnaliamo nel testo a 
proposito della vendita di cose specifiche, occorre appurare, attraverso i canoni di ermeneutica 
contrattuale, se le parti con la clausola in parola abbiano inteso, in relazione alle cose già 
individuate, addossare al venditore solo i rischi legati al trasporto. 
1101
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 447 s. Ciò è, a contrario, confermato da Cass., 14 dicembre 
1996, n. 11247, in Giur. it., 1997, I,I, 1492, con nota di M. LASCIALFARI, Rischio e responsabilità 
per la perdita della merce nella vendita con spedizione, secondo cui nella vendita di cose mobili da 
trasportare, il venditore che non si sia obbligato alla consegna della merce presso il domicilio 
dell’acquirente non risponde verso quest’ultimo per il caso fortuito del vettore dal quale sia 
derivata la perdita o l’avaria bene affidatogli, non essendo quest’ultimo un ausiliario dello stesso. 
Si ammette ormai da tempo un’interpretazione estensiva della nozione di ausiliari, nella quale 
rientrano anche gli “ausiliari autonomi”, prescindendo la norma da ogni riferimento alla natura del 
rapporto che lega il debitore all’ausiliare; U. BRECCIA, Le obbligazioni, cit., 615; C.M. BIANCA, 
Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., 459 s.; Cass., 29 novembre 2011, n. 25251, in Giust. 
civ. mass., 2011, 1689. La fattispecie va tenuta distinta dalla responsabilità – extracontrattuale – 
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negozio potrebbe lasciar trasparire che la clausola della “consegna all’arrivo” non 
abbia semplicemente inciso sulla fisionomia dell’obbligo di consegna, intendendo 
piuttosto, in modo più lineare e diretto, prolungare la permanenza del rischio sul 
venditore fino al momento della consegna, esprimendo così una deroga all’art. 
1465 c.c.1102. 
Quanto appena detto consente anche di vagliare un’obiezione avanzata contro 
l’idea che nelle vendite di beni di consumo vi sia un abbandono del principio res 
perit domino, basata sul fatto che esse interessino prevalentemente beni seriali, 
ossia determinati solo nel genere, per i quali, dunque, l’effetto traslativo si 
produrrebbe al momento dell’individuazione mediante la consegna al 
consumatore1103. In realtà, nelle vendite con trasporto l’individuazione è compiuta 
                                                                                                                                      
gravante su padroni e committenti (art. 2049 c.c., su cui v. ID., Rischio e responsabilità oggettiva, 
cit., 70 ss.). Fermo restando che in entrambe le ipotesi non ha alcun rilievo il comportamento che il 
debitore o il “padrone” o “committente” abbia tenuto nella scelta dell’ausiliare o del dipendente, e 
nella vigilanza sullo stesso, mentre l’ipotesi di cui all’art. 2049 c.c. costituisce una fattispecie di 
responsabilità oggettiva vera e propria, la cui imputabilità è fondata sull’elemento oggettivo del 
rapporto di dipendenza che l’autore del fatto illecito ha col datore di lavoro, senza che sia 
consentito a quest’ultimo di spezzare in alcun modo tale nesso di imputabilità, nel caso della 
responsabilità contrattuale di cui parliamo, l’ausiliario rappresenta uno “strumento” di cui il 
debitore si avvale senza dismettere la posizione di titolare dell’obbligo, per cui ne risponde del fatto 
doloso o colposo come di un fatto proprio: la discrezionalità del debitore nel predisporre ed 
organizzare le risorse, anche umane, necessarie all’adempimento reca seco inevitabilmente 
l’assunzione di responsabilità estesa a tutte le disfunzioni organizzative, anche a quelle cagionate 
dagli ausiliari incaricati dal debitore stesso; U. BRECCIA, ult. op. cit., 613 s.; C.M. BIANCA, ult. op. 
cit., 454 ss. In tema, G. CECCHERINI, Responsabilità per fatto degli ausiliari. Clausole di esonero 
da responsabilità, cit., 48 ss.). 
1102
 D. RUBINO, ult. op. cit., 519 s. 
1103
 E. MOSCATI, Note introduttive, cit., 297 s.; L. FOLLIERI, op. cit., 937 s. 
Critico sul richiamo all’art. 1378 c.c. è, invece, F. ADDIS, Potere di disposizione e regole di 
circolazione dei beni, in Obb. e contr., 2011, 256 ss., che propone una costruzione in cui il 
processo traslativo si perfeziona con la realizzazione dell’interesse del consumatore alla consegna 
della cosa conforme, ovvero in un momento da appurarsi attraverso una valutazione circostanziata 
e successiva alla luce delle peculiari caratteristiche del bene, che, nella fase stragiudiziale, si 
riscontra allorquando il consumatore abbia preso in consegna il bene, lo abbia usato e si sia reso 
conto della rispondenza, o meno, dello stesso ai modelli ed agli standards qualitativi di riferimento, 
nonché alla pubblicità ed a tutte le altre dichiarazioni di cui è stato destinatario. Ove, invece, detto 
interesse non sia soddisfatto, il perfezionamento della fase traslativa slitterebbe al momento della 
sostituzione del bene manchevole con un bene conforme, oppure, qualora il consumatore abbia 
dovuto ricorrere alla tutela giudiziale, col provvedimento del giudice che disponesse la sostituzione 
del bene. Questa interpretazione, pur apprezzabile nell’intento di ordinare la complessità giuridica, 
rischia però di rendere evanescente il momento del passaggio della proprietà, tanto più che, a ben 
vedere, neppure con l’emanazione del provvedimento giudiziale l’interesse del consumatore 
potrebbe dirsi soddisfatto, ancora attendendo quest’ultimo la consegna del bene che gli spetta; 
inoltre, essa non collima del tutto col caso in cui il consumatore richieda la riparazione, posto che 
avremmo un differimento dell’effetto reale che però, alla fine, inciderebbe lo stesso sul bene 
precedentemente consegnato. 
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proprio con la consegna al vettore, per cui occorrerrebe ugualmente ipotizzare 
un’implicita deroga apportata dalla norma speciale alla norma generale. Inoltre, lo 
iato fra l’effetto reale ed il passaggio del rischio non potrebbe in alcun modo 
essere ricomposto nelle alienazioni di cosa determinata o infungibile, tant’è che in 
tal caso, essendo già in proprietà dell’acquirente la cosa deteriorata o perita, si è 
dovuto comunque sostenere l’indifferenza dell’obbligazione di consegnare una 
cosa conforme al contratto rispetto al passaggio del rischio1104. Appare, pertanto, 
più lineare riconoscere nella disciplina in parola una deroga all’art. 1465 c.c. che 
consenta di risolvere entrambe le ipotesi in un senso unitario1105. 
Si è finora parlato del problema del deterioramento fortuito, ma le conclusioni 
raggiunte debbono naturalmente essere riferite anche al caso del perimento, sia per 
l’omogeneità che, ai nostri fini, abbiamo già rinvenuto fra i due fenomeni1106, 
dovuta al fatto che il criterio res perit domino si fonda esclusivamente sulla 
attribuzione della proprietà, senza essere in alcun modo influenzato dalla portata, 
più o meno grave, delle conseguenze che si abbattono sul bene1107; sia, inoltre, 
perché sarebbe non poco contraddittoria una soluzione che consentisse al 
compratore di avvalersi dei rimedi previsti dall’art. 130 (oltre che delle autotutele 
contrattuali, ex artt. 1460 e 1461 c.c.1108) finanche in presenza di un 
deterioramento di lieve entità escludendo invece tale possibilità qualora la cosa 
fosse addirittura interamente perita1109. Ciò nondimeno, occorre ricordare che, da 
                                                 
1104
 E. MOSCATI, ult. op. cit., 298. 
1105
 S. PAGLIANTINI, Sul principio res perit domino, cit., 781. Critici sul richiamo allo schema 
della vendita di cose generiche anche A. NICOLUSSI, ult. op. cit., 542 ss., e S. MAZZAMUTO, 
Equivoci e concettualismi nel diritto europeo dei contratti, cit., 1086 ss. 
Già nel suo Rapport d’activité pour l'année 1980 la francese Commission des clauses abusives 
raccomandava nei contratti di vendita a distanza con i consumatori l’inserimento di una clausola 
che ponesse il rischio sul venditore salvo che il consumatore traspostasse egli stesso la cosa o 
trattasse direttamente con il vettore (http://www.clauses-abusives.fr/activ/ra1980.htm), dovendosi 
allora applicare l’art. L132-7 del code comm. 
1106
 C.M. BIANCA, Art. 130, cit., 191. 
1107
 P. TRIMARCHI, Il contratto: inadempimento e rimedi, cit., 12. 
1108
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 213 s., ove si precisa che l’eccezione d’inadempimento risulta 
contraria a buona fede se esercitata innanzi ad una difformità di lieve entità insuscettibile di essere 
sanata a causa dell’impossibilità o dell’eccessiva onerosità della sostituzione o della riparazione. 
1109
 S. PAGLIANTINI, Art. 1465, cit., 599; L. CABELLA PISU, Dell’impossibilità sopravvenuta, 
cit., 168; EAD., Vendita, vendite, cit., 40; F. BOCCHINI, ult. op. cit., 381. 
Sebbene si tratti dell’accezione più evocativa, non conviene intendere il perimento come la 
distruzione materiale del bene (ne mette in guardia A. MAGAZZÙ, Perimento della cosa, cit., 36), in 
quanto anche una cosa distrutta può talvolta essere ripristinata: i cocci del vaso, per dire, 
potrebbero anche essere rimessi assieme, secondo un celebre esempio di S. PUGLIATTI, Cosa 
(Teoria generale), in Enc. dir., XI, Milano 1962, 67, a proposito dell’antico, e sfortunato, Vaso 
François, avendosi così nuovamente «una cosa, un diritto soggettivo, un bene giuridico». Meglio 
dunque avvalersi anche di un criterio economico, e considerare perita la cosa divenuta non solo del 
tutto inutilizzabile, ma pure insuscettibile di essere riparata senza che ciò ne comporti un sensibile 
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un punto di vista almeno teorico, fra le due ipotesi vi è una significativa differenza. 
Mentre, infatti, il deterioramento del bene in procinto di essere consegnato sarà 
trattato come un qualsiasi difetto di conformità, il perimento del bene  intervenuto 
nelle more della consegna determina l’estinzione dell’obbligazione del venditore, 
ex art. 1256, primo comma, c.c., il quale non potrà esigere alcunché dal 
compratore, ma neppure quest’ultimo potrà esigere l’adempimento in natura, 
poiché non vi è più alcun bene da riparare o sostituire attraverso i rimedi previsti 
dall’art. 130 cod. cons., che presuppongono pur sempre l’avvenuta consegna della 
cosa. Si aprono così le porte della risoluzione per impossibilità sopravvenuta, ex 




1.4 Gli obiettivi della dir. 99/44/CE e le ricadute sulle diverse regole nazionali 
in materia di  rischio 
 
Muovendo in primo luogo da una considerazione generale sulla vendita dei beni 
di consumo, vi è da segnalare come, da un punto di vista di politica del diritto, le 
soluzioni normative adottate dalla dir. 99/44/CE ed in seguito trasfuse nei diversi 
ordinamenti nazionali non vadano in un’univoca direzione, essendo animate 
piuttosto da una certa eterogenità dei fini. La posizione di primazia che il testo in 
parola avrebbe riconosciuto alla protezione del consumatore1111, infatti, trova una 
non trascurabile contraddizione nella gerarchizzazione dei rimedi sancita dall’art. 
3, peraltro in modo non del tutto soddisfacente1112, la quale inevitabilmente 
                                                                                                                                      
decremento del valore originario; là dove, invece, l’intervento riparatore non comporti 
un’apprezzabile diminuzione di valore del bene, potrà parlarsi di, più o meno serio, deterioramento. 
1110
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 342. A ciò potrebbe replicarsi che la consegna di un bene 
conforme sarebbe pur sempre possibile ove questo sia (e di solito i beni di consumo lo sono) una 
cosa generica, poiché genus numquam perit. Invero, una volta che è stata compiuta 
l’individuazione del singolo esemplare, l’alienazione generica non è più tale; inoltre, osserva R. 
ALESSI, ult. op. cit., 767 s., l’eventuale pretesa del compratore alla sostituzione della cosa perita per 
caso fortuito «impingerebbe nel limite della (non) eccessiva onerosità» a cui è subordinata 
l’esperibilità del rimedio ex art. 130, terzo comma, cod. cons. Pur apparendo corretti, simili rilievi 
dischiudono una prospettiva essenzialmente teorica, essendo improbabile l’opposizione del 
venditore ad una richiesta che per lui avrebbe lo stesso esito di una nuova vendita. 
1111
 E.M. LOMBARDI, ult. op. cit., 83; P. SCHLESINGER, ult. op. cit., 561. 
1112
 G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformità al contratto e diritti del consumatore, cit., 219 
ss., ad esempio, nota l’eccessiva severità della risoluzione accordata al consumatore qualora la 
riparazione o la sostituzione siano avvenute pur arrecandogli notevoli conveniente (art. 130, 
settimo comma, lett. c), giacché seppur in modo inesatto, la prestazione è stata comunque eseguita, 
col che apparirebbe più congruo il rimedio della riduzione del prezzo, che consentirebbe anche di 
tener conto della misura dell’inconveniente nella determinazione del quantum da ridurre. 
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comprime la libertà di scelta del consumatore in favore del professionista1113. Ma 
anche sul punto, invero, non è mancato un rilievo di segno opposto, avanzato in 
particolare nella letteratura tedesca, e diretto proprio contro la facoltà di scelta fra 
la sostituzione e la riparazione del bene non conforme lasciata al compratore; si è 
osservato, al riguardo, che quando entrambe le soluzioni siano possibili e 
proporzionate, essendo tendenzialmente indifferente per l’acquirente che il difetto 
di conformità sia rimosso attraverso l’una o l’altra strada, sarebbe stato preferibile 
lasciare al venditore la possibilità di decidere quale intervento intraprendere, 
potendone meglio valutare la convenienza e dovendone in ogni caso sopportare il 
rischio del cattivo esito1114. 
Tale diversità di vedute, a ben vedere, è coerente con lo spirito di compromesso 
di un testo rivolto, testualmente, a rafforzare la fiducia dei consumatori e a 
permettere loro di trarre il massimo profitto dal mercato interno, attraverso la 
creazione di una base legislativa minima comune applicabile a prescindere dal 
luogo di acquisto dei beni all’interno della Comunità (considerando n. 5)1115. Il 
movente di fondo era dunque quello di incoraggiare un mercato europeo dei beni 
di consumo, reso possibile anche grazie alle nuove tecnologie di comunicazione, 
che non fosse ostacolato dalle differenze normative fra i vari stati membri e dalle 
distorsioni concorrenziali che ne sarebbero potute derivare. In questo generale 
disegno hanno trovato spazio, senza dubbio, anche misure eque in favore dei 
consumatori, ma ciò non ha rappresentato lo scopo primario della direttiva, bensì 
un passaggio funzionale all’incremento dei traffici commerciali, ché altrimenti non 
sarebbe stato fissato ad un «livello minimo» lo standard di tutela perseguito 
(considerando nn. 2, 3, 4)1116. L’innalzamento della protezione del consumatore, è 
stato ben scritto, è avvenuto in una cornice gradita alla grande industria, essendo 
per questa, e la connessa rete distrubitiva, assai più conveniente mantenere in piedi 
                                                 
1113
 A. LUMINOSO, ult. op. cit., 319 e nota 4; ID., Appunti per l’attuazione della direttiva 
1999/44/CE, cit., 95; M. BIN, op. cit., 407 s. 
1114
 G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 218, nota 69. Vi è poi chi dubita della concreta efficienza 
del rimedio sostitutivo del bene, ritenendo che esso abbia un ambiguo margine di applicazione, a 
causa degli opinabili confini dell’impossibilità e della sproporzionatezza, e finisca, anche per 
questo, col determinare un aumento dei costi di produzione e, dunque, del prezzo finale (G.B. 
FERRI, Divagazioni intorno alla direttiva n. 44 del 1999, cit., 72). Viceversa, vi è pure chi, ponendo 
in evidenza il fatto che il rimedio sostitutivo concerne di solito beni di serie facilmente 
rimpiazzabili, ha osservato come esso non dovrebbe risultare troppo disagevole per il venditore, 
consentendogli, anzi, di evitare una cattiva pubblicità e conflitti con il compratore – conflitti che 
per l’impresa si traducono in costi – realizzando così, in definitiva, anche un proprio interesse (P. 
PERLINGIERI, Apertura e coordinamento dei lavori, in L’attuazione della Direttiva 99/44/CE in 
Italia e in Europa, cit., 24). 
1115
 M.G. FALZONE CALVISI, op. cit., 449 s. 
1116
 M.G. FALZONE CALVISI, op. ultt. locc. citt.; G. BONFANTE-O. CAGNASSO, op. cit., 23; G. 
AMADIO, La «conformità al contratto» tra garanzia e responsabilità, cit., 2 s.; P.M. VECCHI, Note 
introduttive, cit., 134; P. PARDOLESI, op. cit., 452 ss., 460 ss. 
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il contratto attraverso collaudati servizi di assistenza successivi alla vendita 
piuttosto che restituire in tutto o in parte il prezzo in seguito all’accoglimento 
dell’azione di risoluzione o della quanti minoris1117. Ciò non toglie, peraltro, che, 
data la particolare natura degli scambi in parola, spesso inerenti beni di serie diretti 
al soddisfacimento di esigenze immediate del consumatore, verosimilmente tale 
soluzione risulti il più delle volte accettabile anche al consumatore1118. 
Non a caso, in Germania l’attuazione della direttiva, in occasione della 
Modernisierung, ha costituito l’occasione per riformulare radicalmente l’impianto 
codicistico della vendita, trasfondendovi nella misura più ampia possibile i 
contenuti del testo europeo: così, fra non poche perplessità della dottrina che ha 
con sprezzo parlato di «“überschießender Umsetzung” einer Richtlinie»1119, è 
stato predisposto un unitario Kaufrecht per quanto concerne, in particolare, il 
trattamento dei vizi materiali e giuridici, il rimedio dell’“adempimento successivo” 
mediante riparazione o sostituzione, ed i termini di prescrizione, racchiudendo, 
invece, negli inderogabili §§ 474-479 BGB le norme proprie della vendita di beni 
di consumo, come, ad esempio, quella sull’onere della prova della mancata 
conformità, inverito mercé una presunzione in favore del compratore, o sul 
regresso del venditore1120. 
Fra le disposizioni cogenti vi è pure il § 474 BGB, che, al secondo comma, 
sottrae l’area della vendita dei beni di consumo dal § 447 BGB, in base al quale, se 
il venditore, su richiesta del compratore, spedisce la cosa in un luogo diverso dal 
luogo di adempimento il rischio passa al compratore nel momento in cui il 
                                                 
1117
 R. CALVO, ult. op. cit., 312. 
1118
 Diversamente, R. CALVO, ult. op. cit., 327 s., con forse eccessiva severità, ritiene che la 
normative arrechi un marcato indebolimento degli interessi del consumtore, che verrebbe costretto 
ad avvalersi di un bene, riparato o sostituito rispetto al quale «ha ormai perso ogni fiducia»; da qui 
la proposta di superare in via ermeneutica anche la gerarchizzazione dei rimedi. 
1119
 D. MEDICUS-S. LORENZ, op. cit., 10. 
1120
 Sulla riforma tedesca del diritto della vendita, E. FERRANTE, La nuova disciplina della 
vendita nei paesi di lingua tedesca, in M. BIN-A. LUMINOSO, Le garanzie nella vendita dei beni di 
consumo, cit., 597; R. CALVO, ult. op. cit., 360 ss.; G. BRÜGGEMEIER, La nuova disciplina della 
vendita nel Codice civile tedesco, in Annuario di diritto tedesco 2001, a cura di S. PATTI, Milano, 
2002, 115; P. ROTT, German sales law after the implementation of Directive 1999/44/CE, in 
Europa dir. priv., 2004, 861; H.-W. MICKLITZ, Riforma della vendita e tutela del consumatore, in 
Contr. impr. Europa, 2004, 860; C.-W. CANARIS, L’attuazione in Germania della direttiva 
concernente la vendita di beni di consumo, in L’attuazione della Direttiva 99/44/CE in Italia e in 
Europa, cit., 235; C.M. BIANCA, La nuova disciplina della compravendita: osservazioni generali, 
in La riforma dello Schuldrecht tedesco: un modello per il futuro diritto europeo delle obbligazioni 
e dei contratti? Atti del Convegno svoltosi a Ferrara il 7-8 maarzo 2003, a cura di G. CIAN, 
Padova, 2004, 179; D. GRUNDMANN, La nuova disciplina della compravendita: la violazione 
dell’impegno contrattuale, ivi, 187; L. HAAS, op. cit., 166 s.; H.P. WESTERMANN, Das neue 
Kaufrecht, in NJW, 2002, 241; ID., Das neue Kaufrecht einschließlich des Verbrauchsgüterkauf, in 
JZ, 2001, 530; S. JORDEN-M. LEHMANN, Verbrauchsgüterkauf und Schuldrechtsmodernisierung, in 
JZ 2001, 952; B. GRUNEWALD, op. cit., 2 ss. 
 316 
venditore consegna la cosa allo spedizioniere, al trasportatore o ad altro soggetto 
pubblico o privato individuato per l’esecuzione del trasporto. In questo modo, si 
riespande appieno il criterio della consegna quale fattore distributivo del rischio 
sancito dal § 446 BGB, che viene così recuperato nell’ambito del 
Verbrauchsgüterkauf all’indubbio fine di apprestare la massima tutela possibile al 
consumatore per quanto riguarda tale aspetto, tant’è che già prima dell’anzidetta 
modifica si riteneva ugualmente che vi fosse una sorta di deroga presunta in favore 
del compratore1121. 
Un simile intervento, peraltro, si è registrato pure nel Regno Unito, dove con lo 
S.I. 2002/3045 (The Sale and Supply of Goods to Consumers Regulations 2002), 
entrato in vigore il 31 marzo 2003, è stata emendata la section 20 del Sale of 
Goods Act 1979, che contempla il principio res perit domino, ed introdotta una 
nuova subsection (4) che stabilisce: «in a case where the buyer deals as consumer 
or, in Scotland, where there is a consumer contract in which the buyer is a 
consumer […] the goods remain at the seller’s risk until they are delivered to the 
consumer». Coerentemente, poi, lo stesso provvedimento ha emendato anche la 
section 32 con la subsection (4), volta ad escludere, in deroga alle disposizioni che 
la precedono, che la consegna dei beni al trasportatore equivalga alla consegna 
effettuata al compratore là dove quest’ultimo sia un consumatore1122. 
Anche in Austria la dir. 99/44/CE ha rappresentato l’opportunità per un incisivo 
intervento sulla disciplina comune della vendita, convogliando nell’ABGB le 
norme relative alla conformità al contratto, ai rimedi in favore del compratore, al 
regresso del rivenditore finale ed ai termini, e lasciando ad un’integrazione della 
legge speciale di tutela del consumatore, il Konsumentenschutzgesetz, il compito di 
definire i contenuti della garanzia in caso di montaggio del bene, della garanzia 
contrattualmente assunta dal venditore e delle altre disposizioni a carattere 
imperativo1123. Il legislatore austriaco, però, è rimasto silente a proposito delle 
ricadute che la direttiva avrebbe avuto sul passaggio del rischio, cosicché resta 
formalmente impregiudicato il già ricordato § 429 ABGB. 
Ciò non di meno, la dottrina ritiene problematica la sopravvivenza di tale norma 
per quel che riguarda le vendite di beni di consumo1124, proprio per la situazione 
svantaggiosa che essa determinerebbe per i consumatori, che verrebbero sul punto 
equiparati al contraente di diritto comune o addirittura professionista, a dispetto di 
quel livello minimo di tutela che la direttiva in parola mirava a stabilire. La 
                                                 
1121
 H.P. WESTERMANN, § 447, cit., 288. 
1122
 G. HOWELLS-CH. TWIGG-FLESNER, Much ado about nothing? – The implementation of 
Directive 99/44/EC into English law, in Europa dir. priv., 2004, 838. 
1123
 M. HOFSTÖTTER, The implementation of Directive 1999/44/EC on certain aspects of the 
sale of consumer goods and associated guarantees in Austria, in Europa dir. priv., 2004, 803 ss.; 
E. FERRANTE, ult. op. cit., 602, nota 10, 655 ss. Sulla riforma austriaca, v. anche R. CALVO, ult. op. 
cit., 347 ss. 
1124
 B. ECCHER, op. cit., 408. 
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dottrina austriaca, peraltro, non ha escluso che possa essere addirittura opportuno 
un ripensamento della soluzione generale adottata dall’AGBG relativamente alle 
vendite con spedizione al fine di estendere indistintamente quel criterio della 
consegna effettiva che si è affermato proprio nelle vendite ai consumatori. Il 
tradizionale argomento secondo cui i rischi fortuiti debbono essere a carico del 
compratore in quanto la spedizione avviene nel suo interesse, infatti, è stato 
ridimensionato a fronte del rilievo che, anche grazie a Internet, le vendite a 
distanza sarebbero ormai così diffuse da non costituire più soltanto un occasione 
per il compratore di reperire presso un venditore lontano un certo bene ad un 
prezzo più conveniente, rappresentando invece anche un’opportunità per il 
venditore stesso, che attraverso l’e-commerce può offrire prezzi più competitivi ed 
ampliare così il proprio volume di affari. Inoltre, viene osservato che è 
generalmente il venditore a scegliere il vettore, per cui sarebbe più coerente che 
fosse questi a rispondere della propria scelta; infine, qualora il venditore fosse una 
grande impresa, o comunque concludesse un considerevole numero di contratti a 
distanza, è stato notato come questi si trovi (o almeno dovrebbe trovarvisi) nella 
posizione migliore per prevenire, attraverso una specifica polizza assicurativa, le 
conseguenze di spedizioni andate a cattivo fine1125. Di segno opposto, tuttavia, 
sono state le riflessioni maturate in sede di commento del Draft Common Frame of 
Reference, che, pur respingendo il principio res perit domino, ha adottato una 
soluzione articolata, della quale ci occuperemo appena più sotto. Basti ora dire che 
la decisione del Draft di non escludere a priori il compratore dalla ripartizione dei 
rischi, là dove vi sia un contratto concluso fra professionisti, è stata motivata con 
l’argomento per cui «if the goods are damaged in transit, the buyer may have a 
claim against the carrier» e che «normally the buyer will have the benefit of 
insurance cover. The buyer will either arrange this directly (e.g. in an FO 
contract) or the seller will be obliged to arrange it on the buyer’s behalf (as is the 
case under a CIF contract)»1126. 
 
 
2. La Proposta di Regolamento per un diritto comune della vendita 
 
Al passaggio del rischio è dedicato il quattordicesimo Capo della “Proposta di 
Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un diritto comune 
della vendita” [COM(2011) 635 definitivo] dell’undici ottobre 2011 (Common 
European Sales Law, CESL), un optional instrument promosso dalla Commissione 
                                                 
1125
 W. FABER, op. cit., 99. 
1126
 C. VON BAR-E. CLIVE (eds.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition. 
Principles, Definitions, Model Rules of European Private Law, II, sub art. IV.A. – 5:202: Carriage 
of the goods, Munich, 2009, 1385. 
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in seguito al rapido tramondo del Draft Common Frame of Reference1127, ossia del 
tentativo di riordinare, attraverso uno strumento facoltativo, la “cassetta degli 
attrezzi” – toolbox, secondo la metafora della Commissione – del diritto privato 
patrimoniale europeo, e di delinare in tal modo una base giuridica comune in 
materia di obbligazioni e contratti1128. Il “ripiego” su una soluzione meno 
ambiziosa e più circoscritta rispetto a quella originaria del Draft era divenuto 
inevitabile a seguito delle perplessità maturate dalla dottrina europea, che non 
aveva mancato di segnalare, accanto agli importanti sforzi compiuti dai redattori, i 
non trascurabili limiti del documento, fra cui spiaccavano il largo ricorso, anche 
                                                 
1127
 S. MAZZAMUTO, Il diritto europeo e la sfida del codice civile unitario, in Contr. impr. 
Europa, 2012, 105 s.; T. BALLARINO, Verso una disciplina europea della vendita, in Riv. dir. priv., 
2012, 341 ss.; C. CASTRONOVO, L’utopia della codificazione europea e l’oscura Realpolitik di 
Bruxelles dal DCFR alla proposta di regolamento di un diritto commune europeo della vendita, in 
Europa dir. priv., 2011, 854 ss.; G. DONADIO, Diritto contrattuale comunitario e “optional 
instrument”: una valutazione preventiva, in Contr. impr. Europa, 2011, 649 ss. Ai contenuti del 
Draft è dedicato il vol. 4 (2008) della European Review of Contract Law. 
Le varie tappe dei tentativi di armonizzazione che hanno poi condotto alla proposta di 
regolamento sono ricostruite da M. MELI, Proposta di regolamento – Diritto commune europeo 
della vendita, in Nuove leggi civ. comm., 2012, 183 ss.; G. D’AMICO, Il Diritto comune europeo 
della vendita, in Contratti, 2012, 611 ss. 
In breve, può qui rammentarsi che l’idea del DCFR è nata da un Piano d’azione, presentato nel 
2003 dalla Commissione, volto ad individuare «le soluzioni ottimali in termini di norme e 
terminologia comuni, vale a dire la definizione di concetti fondamentali e di termini astratti come 
“contratto” o “danno” o le disposizioni applicabili ad esempio in caso di inadempimento del 
contratto»; si intendeva così «rimediare alle incoerenze identificate, accrescere la qualità 
redazionale, semplificare e chiarire le disposizioni esistenti, adattare la legislazione vigente agli 
sviluppi dell’economia e del commercio [...] e colmare quelle lacune nella legislazione comunitaria 
che hanno dato luogo a problemi d’applicazione». Tale processo avrebbe peraltro dovuto 
«costituire la base per ulteriori riflessioni su uno strumento opzionale nel campo del diritto 
contrattuale europeo» (Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio 
del 12 febbraio 2003, “Maggiore coerenza nel diritto contrattuale europeo. Un piano d’azione” 
(COM 2003) 68 definitivo). 
La proposta di regolamento per un diritto comune della vendita, invece, deriva dal Feasibility 
Study che una Decisione della Commissione del 26 aprile 2010 (2010/233/UE) aveva incaricato un 
gruppo di esperti, di estrazione accademica e legale e di provenienza dagli Stati dell’Unione, di 
redigere, attingendo, rivedendo e completando le parti del Draft relative al diritto dei contratti, in 
vista della predisposizione di un nuovo quadro comune di riferimento in materia, e che in corso 
d’opera si è tramutato, probabilmente per il riaffiorare di antiche diffidenze legate ad una 
codificazione europea, nel più ritretto progetto di un diritto comune della vendita (su questo Studio, 
L. FALLETTI, Dal Draft of Common Frame of Reference al Feasibility Text: verso un regolamento 
opzionale sul diritto europeo dei contratti?, in Riv. dir. comm., 2012, I, 187 ss.). 
1128
 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, “Diritto 
contrattuale e revisione dell’acquis: prospettive per il futuro” (COM 2004) 651 def. Sul tema, 
M.E. STORME, The (Draft) Common Frame of Reference as a toolbox and as a basis for an 
optional instrument, in J. KLEINEMAN (ed.), A Common Frame of Reference for European Contract 
Law, Iustus Publischer, Stockholm Centre for Commercial Law, 2011, 139 ss. (il saggio è 
disponibile anche in http://storme.be/DCFRStockholm.html). 
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pleonastico, a clausole generali, destinate ad ampliare il potere di intervento del 
giudice, ma che difficilmente le corti nazionali avrebbero interpretato all’unisono; 
l’adozione di norme sui contratti di impresa insensibili alle diverse dimensioni 
delle imprese coinvolte; la mancata differenziazione dei paradigmi rimediali in 
ragione della diversità delle asimmetrie contrattuali prese in considerazione; e, 
infine, l’improbabilità che le imprese più grandi acconsentissero all’adozione di 
una disciplina che avrebbe ristretto la loro forza contrattuale a vantaggio di 
consumatori o imprenditori deboli dal punto di vista del market power1129. 
Le tappe accidentate, e forse anche accidentali, che hanno portato alla nascita 
della proposta di regolamento si riflettono nella freddezza con cui è stata accolta 
nei pareri di diversi parlamenti nazionali, ove si contesta alla Commissione di aver 
disatteso, nonostante l’adozione dello strumento opt-in, i principi di sussidiarietà 
(art. 5, par. 3 TUE) e di proporzionalità (art. 5, par. 4 TUE), senza peraltro tener 
conto che l’ostacolo allo sviluppo dei traffici transfrontalieri non dipenderebbe 
tanto dalle differenze legislative, quanto dagli ostacoli linguistici e dalle distanze 
fisiche1130. Né il testo è andato esente da critiche, concernenti, fra l’altro: la 
                                                 
1129
 I rilievi sono di M. MAUGERI, Alcune perplessità in merito alla possibilità di adottare il 
DCFR come strumento opzionale (o facoltativo), in Nuova giur. civ. comm., 2011, II, 253 ss. 
Osservazioni critiche anche in W. DORALT, Diritto europeo dei contratti: rischi e opportunità del 
regime opzionale, in Resp. civ. prev., 2011, 1205; R. ZIMMERMANN, Diritto privato europeo: 
“Smarrimenti, disordini”, in Contr. impr. Europa, 2012, 15 ss.; H. EIDENMÜLLER-F. FAUST-H.CH. 
GRIGOLEIT-N. JANSEN-G. WAGNER-R. ZIMMERMANN, Der Gemeinsame Referenzrahmen für das 
Europäische Privatrecht, in JZ, 2008, 529. 
«The provisions on unfair terms are thus also based on notions of preserving freedom of 
contract, but – just as in the existing EC law – in a more extended sense than in classical law. The 
laws of some Member States apply these provisions to contracts of all types, not just to contracts 
between businesses and consumers. Again the DCFR takes a balanced view, suggesting a cautious 
extension beyond the existing acquis»; così il Principle n. 10 del Draft. 
Sul Draft e il progetto di regolamento sulla vendita, v. i contributi pubblicati nel numero 
speciale di Contr. impr. Europa (1/2012) dal titolo Trenta giuristi europei sull’idea di codice 
europeo dei contratti; sul tema del trasferimento della proprietà in relazione a tali progetti di 
armonizzazione, v. G. DONADIO, Diritto privato europeo e trasferimento della proprietà, cit., 151 
ss. 
1130
 Lo rammenta G. D’AMICO, ult. op. cit., 616, nota 21, con riferimento ai pareri della Camera 
dei comuni inglese, del Bundestag tedesco e del Bundesrat austriaco, dei quali sono indicati i 
rispettivi links per la consultazione; anche il Senato belga ha dato un parere del medesimo tenore, 
mentre in Italia la quattordicesima commissione permanente del Senato della Repubblica, dedicata 
alle Politiche dell’Unione Europea, ha approvato nella seduta del 21 marzo 2012 una risoluzione 
con cui condivide la scelta della Commissione di adottare l’art. 114 TFUE quale base giuridica 
della proposta, avallando il rispetto del principio di sussidiarietà da parte del documento opzionale 
(Doc. XVIII-bis, n. 64, consultabile al sito 
http://www.parlamento.it/leg/16/BGT/Schede_v3/docnonleg/22616.htm). 
Dubbi sul rispetto del principio di proporzionalità sono avanzati da P. SIRENA, Diritto comune 
europeo della vendita vs. Regolamento di Roma I: quale futuro per il diritto europeo dei contratti?, 
in Contratti, 2012, 634 s. Al riguardo, v. anche P.E. SENSBURG, The Position of the German 
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legittimità della base giuridica dello stesso, individuata dalla Relazione nell’art. 
114 TFUE (dedicato all’adozione di misure tese al riavvicinamento delle 
disposizioni legislative) e non, come invece sarebbe apparso preferibile, nell’art. 
352 TFUE, che rimette le azioni dell’Unione che appaiono necessarie a 
raggiungere la finalità dei Trattati, e per le quali questi ultimi non prevedano i 
poteri d’intervento necessari, ad una speciale procedura legislativa che richiede, 
fra l’altro, anche la deliberazione unanime del Consiglio1131; l’opportunità di 
convogliare in un unico provvedimento progetti di armonizzazione riguardanti sia i 
rapporti fra imprese sia i rapporti fra imprese e consumatori1132; la comunque non 
elusa necessità di far capo alle norme nazionali, individuate secondo criteri 
internazionalprivatistici, relative agli aspetti del diritto contrattuale di cui il 
regolamento non si occupa (quali, in particolare, capacità delle parti, invalidità del 
contratto, rappresentanza)1133; la dubbia efficienza dei previsti rimedi in materia di 
Unfair exploitation e Excused non-performance, affidati a formulazioni di 
ampiezza tale da rendere davvero fumosi i confini delle fattispecie ed 
imprevedibile (il riscontro giudiziale del)la loro ricorrenza1134; nonché, infine, il 
paradosso della proliferazione di norme imperative, in special modo con 
riferimento al rapporto di consumo, all’interno di un corpus opzionale, laddove 
una più incisiva disciplina dei rapporti asimmetrici, o almeno di quelli di consumo, 
si sarebbe senza dubbio giovata di una normativa applicabile a prescindere dalla 
volontà dei destinatari1135. 
Se tutti questi rilievi rendono molto incerto l’appeal che la proposta di 
regolamento potrà suscitare nel mondo degli affari, nondimeno essa rappresenta un 
momento importante nell’opera di sistemazione del diritto civile europeo, in 
quanto capace di offrire, al di là delle sue mancanze, un significativo quadro di 
                                                                                                                                      
Bundestag on the Commission’s Proposal for a Regulation on a Common European Sales Law, in 
ERCL, 2012, 196 ss. 
Delusione per la contraria(ta) reazione delle camere nazionali, che, al di là delle serie 
osservazioni di natura formale, sembrano comunque non aver colto le ragioni a sostegno della 
CESL (ad eccezione del caso italiano, verrebbe da dire), è espressa da M. HEIDEMANN, European 
Private Law at the Crossroads: The Proposed European Sales Law, in ERPL, 2012, 1120 ss. 
1131
 P. DE TAVERNIER, Le droit commun européen optionnel de la vente: réaction d’un 
privatiste du «Plat Pays», in Contr. impr. Europa, 2012, 418 ss. 
1132
 M. MELI, ult. op. cit., 204 ss. 
1133
 A. ZACCARIA, La Commissione sale in cattedra. Basta con i diritti nazionali, solo 
anticaglie: tutti a scuola di “diritto commune europeo della vendita”, in Contr. impr. Europa, 
2002, 177; P. STANZIONE, Il regolamento di Diritto comune europeo della vendita, in Contratti, 
2012, 633. Sdrammatizza questo aspetto G. D’AMICO, ult. op. cit., 623 s. 
1134
 G. DONADIO, Diritto contrattuale comunitario e “optional instrument”, cit., 656 ss. 
1135
 E. FERRANTE, Diritto privato europeo e Common European Sales Law (CELS). Aurora o 
crepuscolo del codice europeo dei contratti?, in Contr. impr., 2012, 469 ss.; A. PLAIA, I rimedi 
nella vendita transfrontaliera, in Europa dir. priv., 2012, 994. 
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riferimento ermeneutico1136, in cui sono compendiate soluzioni normative ormai 
sedimentate nelle legislazioni nazionali (vedi l’obbligo di consegnare beni 
conformi al contratto) o che potrebbero in seguito penetrarvi, come è appunto per 
la disciplina del passaggio del rischio, alla luce delle ragioni che diremo non 
appena la avremo tratteggiata1137. 
All’uopo, occorre premettere che, secondo la proposta di regolamento, il diritto 
comune della vendita può essere applicato, in virtù dell’accordo fra le parti (artt. 3 
e 8 della proposta; principio del c.d. blue botton)1138, ai contratti transfrontalieri 
(art. 4) di vendita, di fornitura di contenuto digitale (su supporto materiale o meno) 
                                                 
1136
 G. DE CRISTOFARO, Il (futuro) «Diritto comune europeo» della vendita mobiliare: profili 
problematici della Proposta di Regolamento presentata dalla Commissione UE, in Contr. impr. 
Europa, 2012, 371 s., in virtù della generalità delle nozioni impiegate dalla proposta di 
regolamento per definire concetti cadetti quali contratto, buona fede e correttezza, danno, etc. (art. 
1, lett. a, b, c…) parla di una «Ausstrahlungswirkung destinata inevitabilmente a riverberarsi 
sull’interpretazione del vigente diritto UE dei contratti e sulle norme nazionali che ad esso danno 
attuazione». 
1137
 L’importanza della proposta di regolamento, che, a differenza del Draft, mai prospettato 
come lavoro preparatorio o documento ufficiale, ma solo come testo di accademici, rappresenta il 
risultato dell’opera svolta dalle commissioni che a diverso titolo hanno preso parte alle varie fasi 
del processo di armonizzazione (M. MELI, ult. op. cit., 197, 202 ss.) resta un dato condiviso (G. 
D’AMICO, ult. op. cit., 617 ss.; P. STANZIONE, op. cit., 633 s.; P. SIRENA, ult. op. cit., 635; G. 
DONADIO, ult. op. cit., 661) pur in un contesto di diffusa delusione per il mancato raggiungimento 
di un più significativo obiettivo (nette, al riguardo, le parole di C. CASTRONOVO, L’utopia della 
codificazione europea, cit., 859, che parla di «difficile mediazione tra un diritto burocratico e rozzo 
e un diritto di livello più alto e di maggiore valore aggiunto [risoltasi] per il momento nella 
sistemazione di contenuti provenienti da quest’ultimo nei contenitori approssimativi e un po’ 
pasticciati suggeriti dalla politica talora imperscrutabile della Commissione europea»). 
1138
 In realtà, osserva G. DE CRISTOFARO, ult. op. cit., 366 ss., per come è stato “confezionato” 
lo strumento opzionale, il quale non contempla l’obbligo per i professionisti di sottoporre ai 
consumatori la scelta se a regolare il rapporto debba essere il futuro regolamento o il diritto 
nazionale del loro stato di residenza, finirà che l’applicazione del regolamento sarà rimessa 
all’esclusiva volontà del professionista, essendo irrealistico immaginare un consumatore che 
“minacci” di non stipulare il contratto per il rifiuto del professionista di non sottostare alle norme 
regolamentari, ovvero che pretenda di ottenere, in cambio del rifiuto, condizioni più favorevoli. Sul 
fronte dei rapporti di impresa, ancora, è più che verosimile che la scelta sul diritto applicabile sarà 
rimessa alla sola volontà dell’impresa “forte”. Tale circostanza è stata aspramente criticata nella 
dottrina francese, sostenendo che il progetto di regolamento rischia di essere uno strumento per 
consentire alle imprese con maggior potere contrattuale di privare quelle più deboli del regime più 
favorevole (ad esempio, in materia di patti limitativi od esclusivi della garanzia o di clausole di 
determinazione del prezzo) che sarebbe loro assicurato dal diritto comune d’Oltralpe o dalla 
Convenzione di Vienna; V. HEUZÉ, Le technocrate et l’imbécile. Essai d’explication du droit 
commun européen de la vente, in La semaine juridique, éd. gén., 2012, 1230 ss. Vedono, invece, 
con favore la scelta dello strumento opzionale, che «permet de construire une identité juridique 
européenne commune, sans détruire les identités nationales», B. FAUVARQUE-COSSON-Z. 
JACQUEMIN, Regards sur le droit commun européen de la vente, in Contr. impr. Europa, 2012, 342. 
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e di servizi a questi connessi (art. 5)1139, allorquando le parti siano un consumatore 
ed un professionista, oppure due professionisti di cui almeno uno sia una piccola o 
media impresa; appartengono a quest’ultima categoria, sempre secondo l’art. 7, le 
imprese che occupano meno di duecentocinquanta persone ed il cui fatturato 
annuo non superi i cinquanta milioni di euro o che abbiano un totale di bilancio 
annuo non superiore ai quarantatre milioni di euro1140. 
Il passaggio del rischio è trattato agli artt. 140 ss. CESL, che racchiudono una 
disciplina diversamente articolata a seconda che sia rivolta ai contratti conclusi 
con un consumatore o ai contratti tra professionisti. 
Sono comuni alle due ipotesi gli effetti del passaggio del rischio, descritti 
all’art. 140 (art. IV.A. – 5:101 DCFR): «la perdita o il danneggiamento dei beni o 
del contenuto digitale intervenuti dopo che il rischio sia passato al compratore non 
esonerano quest’ultimo dall’obbligo di pagare il prezzo, salvo che siano dovuti ad 
un’azione o omissione del venditore». Comune è, inoltre, il presupposto 
dell’avvenuta individuazione dei beni oggetto della vendita, esigenza logica 
condivisa dalle tradizioni nazionali della Gattungskauf, della vente du chose de 
genre e del trasferimento di cosa determinata solo nel genere: tale individuazione, 
afferma l’art. 141, può avvenire mediante comunicazione al compratore (ad 
esempio, del numero di serie del bene) o attraverso qualsiasi altro modo sia stato 
previsto in contratto («by markings on the goods, by shipping documents, by notice 
given to the buyer or otherwise», puntualizza l’art. IV.A. – 5:102 (2) DCFR). 
Nelle vendite in cui il venditore si avvalga di un vettore, la Konkretisierung può 
anche coincidere con la consegna a questi del singolo esemplare. 
Quanto ai criteri di distribuzione del rischio, l’art. 142 stabilisce che, nei 
contratti con un consumatore, il rischio si trasferisce quando questi, o un terzo da 
lui designato e diverso dal trasportatore, entra in possesso fisico del bene o del 
supporto materiale su cui è fornito il contenuto digitale (è dunque escluso il 
costituto possessorio ed ogni forma simbolica di consegna): si tratta di un principio 
identico a quello accolto dalla prima parte dell’art. 20 della dir. 2011/83/UE. Dal 
canto suo, poi, l’art. 143, relativo ai contratti fra professionisti, dice che il rischio 
si trasferisce quando l’acquirente prende in consegna i beni, o i documenti che li 
rappresentano, oppure il contenuto digitale. La formulazione del criterio generale 
era invece unitaria nell’art. IV.A. – 5:102 (1) DCFR («the risk passes when the 
buyer takes over the goods or the documents representing them»), al quale seguiva 
poi una precisazione riferita alle sole vendite al consumatore, ove «the risk does 
                                                 
1139
 Restano esclusi, a norma dell’art. 6 della proposta di regolamento, i contratti misti che 
presentano un contenuto diverso da quello dei contratti indicati all’art. 5 ed i contratti di credito al 
consumo. 
1140
 Quando un’impresa ha la residenza abituale in uno Stato membro la cui valuta non è l’euro 
o in un paese terzo, prosegue l’art. 7, si ha riguardo all’importo equivalente a quelli indicati 
espresso nella valuta di quello Stato membro o di quel paese terzo. 
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not pass until the buyer takes over the goods» (art. IV.A. – 5:103 (1) DCFR), ma 
la situazione, come si vede, resta sostanzialmente invariata. 
La disciplina si sviluppa poi con l’intento, da un lato, di evitare ogni 
anticipazione del rischio a discapito del consumatore e, da un altro lato, di 
introdurre una maggior flessibilità per l’ipotesi in cui l’acquirente sia un 
professionista. 
Il consumatore è tutelato, ex art. 142, terzo comma, fino al limite 
dell’inadempimento non giustificato (ai sensi dell’art. 881141) dell’obbligazione di 
prendere in consegna i beni o il contenuto digitale (art. 123, primo comma, lett. b): 
in tale ipotesi, il rischio si trasferisce nel momento in cui il consumatore o il terzo 
da questi designato sarebbe entrato in possesso del bene se avesse adempiuto 
l’anzidetta obbligazione. Quando, però, tale obbligazione debba essere considerata 
inadempiuta la CESL non lo dice. Se è stato pattuito un termine preciso per la 
consegna, nulla quaestio. Se, invece, il bene è stato spedito, è da escludere che il 
mancato ritiro, dovuto all’assenza del consumatore ignaro, equivalga ad 
inadempimento, dovendosi invece prospettare, alla luce del principio di 
correttezza, che il consumatore possa giovarsi, dal momento in cui ha notizia della 
giacenza del bene presso il vettore, di un certo termine (sia pure breve), da 
soppesare anche in ragione della natura del bene, entro il quale provvedere al 
ritiro. Sempre in base al terzo comma dell’art. 142, il limite dianzi ricordato 
dell’inadempimento non giustificato viene a cadere, e la tutela per il consumatore  
diventa assoluta, in modo, invero, poco comprensibile, qualora questi sia parte di 
un contratto concluso a distanza o fuori dai locali commerciali. Infatti, è noto che i 
contratti negoziati fuori dai locali commerciali ed i contratti a distanza sono 
destinatari di una disciplina peculiare (artt. 45 ss., 50 ss., cod. cons.) volta a 
garantire al consumatore, in particolare attraverso specifici obblighi informativi e 
lo ius poenitendi, un certo margine di riflessione successiva alla conclusione di un 
affare in circostanze che si presume lo abbiano colto di sorpresa o comunque non 
gli hanno dato l’opportunità di meditarlo adeguatamente: per quali ragioni, però, 
tali presupposti debbano incidere anche sulla disciplina del rischio non risulta 
affatto chiaro. Infine, si noti che ancor più radicale, e a fortiori incomprensibile, è 
la scelta dell’art. 20 della dir. 2011/83/CE di non conferire in nessun caso rilievo 
all’inadempimento ingiustificato del compratore. 
 Il quarto comma dell’art. 142 contempla poi una regola analoga a quella, già 
ricordata, introdotta dal testé citato art. 20 della dir. 2011/83/UE per l’ipotesi in cui 
                                                 
1141
 Stabilisce il primo comma che la parte inadempiente non risponde dell’inadempimento se 
questo è dovuto ad un impedimento estraneo alla sua sfera di controllo e se essa non era 
ragionevolmente tenuta a prenderlo in considerazione al momento della conclusione del contratto, 
né ad evitare o a sormontare l’impedimento o le sue conseguenze; precisa poi il secondo comma 
che se l’impedimento è solo temporaneo, l’inadempimento è giustificato finché sussiste 
l’impedimento, ma l’altra parte può tuttavia considerare il ritardo come un inadempimento grave 
qualora esso sia equivalente a un tale inadempimento. 
 324 
il consumatore provveda al trasporto dei beni acquistati ed il venditore non abbia 
proposto tale servizio. L’ultimo comma dell’art. 142, infine, sancisce 
l’inderogabilità delle disposizioni in qui ricordate a svantaggio del consumatore 
(art. IV. A. – 5:103 (4) DCFR). 
Sul fronte dei contratti fra professionisti, la situazione, come anticipato, è più 
duttile e incline a seguire le dinamiche mercatorie, che conoscono una pluralità di 
modi di eseguire la consegna, mentre nelle vendite al consumatore, se questi non si 
impossessa della cosa già al momento dell’acquisto, di solito si limita ad attendere 
che gli venga recapitata al suo indirizzo. 
Ecco allora che, dopo essere stata enunciata la regola generale della consegna, 
viene subito presa in esame l’ipotesi in cui i beni sono lasciati a disposizione del 
compratore in un certo luogo dal quale egli debba ritirarli; è chiaro che ciò 
potrebbe accadere anche là dove l’acquirente fosse un consumatore, ma in tal caso 
il punto rilevante per il passaggio del rischio resterebbe sempre quello in cui ne 
acquisisce il possesso. 
L’art. 144 prevede che se i beni o il contenuto digitale sono messi a 
disposizione del compratore e questi ne è consapevole, il rischio passi a suo carico 
nel momento in cui gli stessi dovevano essere presi in consegna, salvo che il 
compratore possa sospendere la presa in consegna attraverso l’esercizio 
dell’eccezione di inadempimento (art. 113), ovvero fino a quando, e nei limiti del 
dovere di agire secondo buona fede (art. 2), il venditore non abbia adempiuto (o 
fatto offerta di adempiere) correttamente (art. IV.A. – 5:201 (1) DCFR): si tratta di 
una situazione corrispondente alla mora del creditore1142. Più severo è invece il 
comma successivo, secondo cui se i beni o il contenuto digitale sono messi a 
disposizione del compratore in un luogo diverso dalla sede di attività del venditore 
(come un magazzino o la fabbrica del produttore), il rischio si trasferisce al 
momento in cui la consegna diventa esigibile ed il compratore è consapevole del 
fatto che i beni o il contenuto digitale sono messi a sua disposizione in quel luogo; 
in tal caso, infatti, non è richiesto un inadempimento da parte del compratore, ma 
solo la conoscenza, da parte sua, della disponibilità dei beni1143 (art. IV.A. – 5:201 
(2) DCFR). 
Quando il trasporto è compiuto da un vettore – inteso come soggetto terzo e 
indipendente rispetto al venditore1144 – occorre distinguere, in base all’art. 145, a 
seconda che il venditore sia tenuto a consegnare i beni in un luogo particolare 
oppure no: in quest’ultimo caso il rischio passa con la consegna dei beni al primo 
                                                 
1142
 C. VON BAR-E. CLIVE (eds.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition. 
Principles, Definitions, Model Rules of European Private Law, II, cit., sub art. IV.A. – 5:201: 
Goods placed at buyer’s disposal, 1381. 
1143
 Quando l’eventule trasporto nel luogo concordato viene compiuto da un soggetto 
indipendente dal venditore si ricade, invece, nel caso di cui all’art. 145. 
1144
 Non, dunque, un lavoratore alle dipendenze del venditore. 
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vettore, ossia quando «the goods have been placed at the carrier’s area of 
control»; nel primo caso, invece, il rischio passerà all’acquirente quando i beni 
saranno consegnati al vettore nel luogo indicato dal compratore (ad esempio, un 
porto o un areoporto) (art. IV.A – 5:202 DCFR)1145. 
Resta, infine, il caso dei beni venduti durante il trasporto, di cui si occupa l’art. 
146, che, al secondo comma, pone il rischio a carico del compratore fin dal 
momento in cui i beni sono stati consegnati al primo vettore, salvo che, 
diversamente, le circostanze indichino che l’assunzione del rischio è avvenuta con 
la conclusione del contratto di vendita. Tale regola capovolge quella prevista 
dall’art. 68 della Convenzione di Vienna, in base al quale il rischio grava 
sull’acquirente al momento della conclusione del contratto, ad eccezione che le 
circostanze ne implichino l’assunzione a partire dal momento in cui le merci sono 
state consegnate al trasportatore che ha rilasciato i documenti di trasporto. Nel 
commento alla norma del Draft analoga a quella regolamentare (art. IV.A. – 
5:203) l’effetto retroattivo è giustificato in virtù del fatto che questo tipo di vendite 
viene di solito concluso sulla base di documenti relativi alle merci vendute, fra i 
quali vi è usualmente anche la polizza di assicurazione, il che attenua senza dubbio 
la posizione del compratore finale1146. Se poi, prosegue il terzo comma dell’art. 
146, il venditore, al tempo della conclusione del contratto, sapeva o era 
ragionevolmente tenuto a sapere che i beni erano stati persi o danneggiati e non ne 




3. (Segue) L’imprinting della Convenzione di Vienna 
 
Le disposizioni sul rischio dettate dalla CESL appaiono particolarmente 
significative perché compendiano un orientamento consolidato a livello 
sovranazionale, onde per cui è facile pronosticare che il legislatore europeo, 
qualora in futuro intendesse occuparsi di questo specifico anche in relazione ai 
contratti fra imprese, mediante uno strumento normativo non più opzionale ma 
vincolante, difficilmente si discosterebbe dalla delineata tendenza. Ciò, del resto, è 
già avvenuto con riguardo ai contratti dei consumatori: come ricordato, infatti, 
l’art. 20 della direttiva 2011/83/UE ha fissato nella materiale consegna della cosa 
il veicolo di trasferimento del rischio, recependo così il precipitato logico della 
                                                 
1145
 C. VON BAR-E. CLIVE (eds.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition. 
Principles, Definitions, Model Rules of European Private Law, II, cit., sub art. IV.A. – 5:202: 
Carriage of the goods, 1384. 
1146
 C. VON BAR-E. CLIVE (eds.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition. 
Principles, Definitions, Model Rules of European Private Law, II, cit., sub art. IV.A. – 5:203: 
Carriage of the goods, 1388. 
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scelta, a suo tempo compiuta con la dir. 99/44/CE, di sancire in capo al fornitore di 
beni di consumo l’obbligo di consegnare beni conformi al contratto. 
Per quanto concerne i contratti fra professionisti, le regole contemplate dalla 
CESL hanno una chiara matrice nella Convenzione di Vienna1147: tale circostanza 
non desta sorpresa, giacché è del tutto comprensibile che, dovendo dettare norme 
relative alle transazioni transfrontaliere fra professionisti1148, e volendo evitare al 
contempo di imbarcarsi nell’annoso problema dell’efficacia reale o meramente 
obbligatoria della vendita (l’art. 91, lett. b, annovera genericamente fra le 
obbligazioni del venditore quella di trasferire la proprietà dei beni, senza precisare 
in virtù di quale meccanismo si compia il passaggio del diritto), il legislatore 
europeo abbia optato per una soluzione di stampo analogo a quello di un testo che 
rappresenta ad oggi il «maggior successo in materia di uniformazione del diritto 
del commercio internazionale», la cui feconda applicazione è testimoniata non 
solo dall’ampio numero di Stati contraenti e dal gran numero di scritti ad esso 
dedicati dalla dottrina, ma, soprattutto, della copiosa giurisprudenza emessa in 
                                                 
1147
 Un’ampia rassegna di contributi normativi, dottrinali e giurisprudenziali inerenti la 
Convenzione di Vienna e il diritto commerciale internazionale si trova sul CISG Database 
dell’Institute of International Commercial Law della Pace Law School, consultabile all’indirizzo 
http://www.cisg.law.pace.edu. V. anche il Case Law on UNCITRAL Texts (CLOUT) in 
www.uncitral.org. 
1148
 L’art. 2, lett. a, CISG stabilisce che la Convenzione non si applica, fra le altre, alle vendite 
di beni mobili acquistate per uso personale, familiare o domestico (salvo che il venditore, al 
momento della conclusione del contratto o in un momento anteriore, non sapesse o non fosse 
tenuto a sapere che i beni erano acquistati per tale uso); tale limitazione si spiega oggi non con la 
sporadicità delle vendite internazionali di beni di consumo, indubbiamente sconfessata dalle 
possibilità di comunicazione consentite da Internet, quanto con la volontà di evitare contrasti con le 
legislazioni nazionali maggiormente protettive del compratore-consumatore (F. FERRARI, La 
vendita internazionale. Applicabilità ed applicazioni della Convenzione della Nazioni Unite sui 
contratti di vendita internazionale di beni mobili, II ed., in Trattato di diritto commerciale e di 
diritto pubblico dell’economia diretto da F. GALGANO, Padova, 2006, 169 ss.; W. KHOO, Article 2, 
in C.M. BIANCA-M.J. BONELL (eds.), Commentary on the International Sales Law. The 1980 
Vienna Sales Convention, Milano, 1987, 37; sulla unless-exception, v. anche B. SANDVIK, The 
Battle for the Consumer: On the Relation between the UN Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods and the EU Directives on Consumer Sales, in ERPL, 2012, 1105 ss.). 
Un medesimo problema di coordinamento non dovrebbe porsi rispetto alla proposta di 
regolamento, dato che le norme della CESL relative al consumatore riflettono quelle già veicolate 
nei diritti interni dalle diverse direttive sui contratti dei consumatori che sono intervenute nel corso 
del tempo. Potrebbe, semmai, verificarsi che il diritto di un singolo Stato membro abbia introdotto, 
con riguardo ad una determinate fattispecie, una disposizione più favorevole, che in tal caso 
risulterebbe inapplicabile (art. 11); ma sembra una possibilità piuttosto marginale, alla luce del 
fatto che è proprio il regolamento in parola a contemplare norme che migliorano la tutela del 
consumatore, quale, ad esempio, quella che, all’art. 106, comma terzo, supera la gerarchizzazione 
dei rimedi per il difetto di conformità prevista dall’art. 130 cod. cons. (sul punto, G. D’AMICO, ult. 
op. cit., 620 s.; A. PLAIA, op. cit., 998 s., che peraltro nota come tale innovazione non si traduca 
necessariamente in un guadagno per il consumatore, posto che presumibilmente disincentiverebbe 
la scelta del professionista in favore della CESL). 
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applicazione della Convenzione dalle corti statali e dai collegi arbitrali1149. Non è, 
d’altronde, la prima volta che la Convezione di Vienna è assunta come modello di 
ispirazione, sia per il suo «independent legal language», emancipato da «domestic 
legal terms and concepts», sia per la sua capacità di dar vita ad una «transparent 
structure unfettered by any historical path dependencies»: ecco la ragione per cui i 
Principi Unidroit e i PECL ne hanno attinto l’approccio sistematico ed i 
meccanismi rimediali, mentre la dir. 99/44/CE ne ha tratto il concetto di 
conformità al contratto dei beni venduti (art. 35 CISG), per arrivare poi al Draft 
che si presenta come «a continuation of all these different unification efforts which 
are heavily indebted to the CISG», senza trascurare, peraltro, l’influenza che essa 
ha avuto nella riforma del diritto interno della vendita dei paesi scandinavi nonché, 
seppur in misura più flebile rispetto al dibattito dei primordi, nella Modernisierung 
dello Schuldrecht tedesco1150. 
Nella Convenzione (così come nel Draft e nella CESL) le norme sul passaggio 
del rischio si riferiscono al Preisgefahr, ossia al rischio del compratore di dover 
corrispondere il prezzo concordato ancorché i beni acquistati siano andati 
accidentalmente distrutti o deteriorati. Diverso è, invece, il Leistungsgefahr, che 
attiene al rischio del venditore di perdere il suo diritto di credito verso il 
compratore e postula l’intervento di circostanze imprevedibili ed estranee alla sua 
sfera di controllo, ai sensi dell’art. 79 CISG, tali da rendergli impossibile 
l’attuazione dello scambio. I due aspetti si collocano su piani diversi, tant’è vero 
che l’assunzione da parte del compratore del Preisgefahr presuppone che il 
venditore abbia adempiuto l’obbligazione di consegna dei beni secondo le diverse 
modalità contemplate agli artt. 67-691151. Al Leistungsgefahr, in particolare, si fa 
                                                 
1149
 F. FERRARI, ult. op. cit., 26 s.; ID., Quali fonti per la disciplina della vendita internazionale 
di beni mobili? Delle ragioni per cui occorre guardare oltre la Convenzione delle Nazioni Unite 
sui contratti di vendita internazionale di beni mobili, in Contr. impr. Europa, 2012, 773 ss., ove 
però si mettono in luce anche i “limiti” della CISG, rappresentati dalle circostanze che essa non è 
applicabile a tutti i contratti di vendita internazionale di beni mobili, né risolve tutte le questioni 
che possono porsi relativamente ad essi. 
1150
 I. SCHWENZER-P. HACHEM, The CISG – Successes and Pitfalls, in American Journal of 
Comparative Law (Spring 2009), 462; A. VENEZIANO, A Common European Law on Sales?, in 
European Private Law Beyond the Common Frame of Reference. Essays in Honour of Reinhard 
Zimmermann, Groningen, 2008, 43. Sull’importanza e l’influenza della Convenzione, v. anche M.J. 
BONELL, Il diritto europeo dei contratti e gli sviluppi del diritto contrattuale a livello 
internazionale, in Europa dir. priv., 2007, 600 ss. 
1151
 Per tale ragione, con riguardo alla CESL, K. LILLEHOLT, Passing of Risk and the Risk of 
Mystification: Some Drafting Issues, in ERPL, 2011, 921 ss., ritiene che, in definitiva, «it seems 
possible to work with delivery as the relevant time for establishing conformity of the goods and to 
omit the rules on passing of risk, except for one situation (consumer sales contracts, other than 
distance or off-premises contracts, in which the seller has undertaken to arrange carriage to the 
buyer)»; in quel caso, infatti, ex art. 142, terzo comma, il rischio può passare anche in mancanza 
della consegna se vi è un inadempimento ingiustificato del compratore. 
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riferimento nelle vendite di cose generiche, quando occore misurare la portata 
dello sforzo esigibile dal venditore di fronte al perimento delle merci andate 
distrutte, ancorché già specificate, e alla luce della effettiva portata, nel caso 
concreto, del principio genus numquam perit (e sempre che la specificazione non 
sia avvenuta attraverso la consegna, nel qual caso non sarebbe più ravvisabile 
alcuna progressione procedimentale fra Leistungsgefahr e Preisgefahr, riunendosi 
in un sol atto, anzi, i due rispettivi momenti1152)1153. Vi è, infatti, la tendenza a 
ritenere che il venditore non sia liberato per il perimento della generica 
individuata, in quanto la sua sostituzione, e dunque la consegna di una cosa 
integra, risulterebbe pur sempre possibile, salvo particolari casi, come quando la 
cosa appartenga ad un genere limitatissimo di cui il venditore non è in grado di 
reperire altri esemplari o sia nel frattempo intervenuto un divieto di 
esportazione1154. Questa opinione, che forse lascia un po’ scettico il giurista 
abituato al principio consensualistico e, nelle alienazioni di cosa determinata solo 
nel genere, alla sufficienza della mera individuazione al fine di trasferire sull’altro 
contraente il diritto e il rischio, è, tutto sommato, in linea con l’afflato mercantile 
                                                                                                                                      
In analogia con la CISG, v. G. HAGER, Art. 66, in P. SCHLECHTRIEM-I. SCHWENZER (eds.), 
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), second (english) 
edition, Oxford University Press, 2005, 501, può ritenersi che il rischio di cui all’art. 140 CESL non 
concerna provvedimenti dell’autorità pubblica, come la confisca o i divieti di iportare o esportare, i 
quali, essendo diretti contro il proprietario del bene, restano a carico di quest’ultimo, tanto più che 
è praticamente impossibile ottenere un’assicurazione contro eventi del genere (un’eccezione 
potrebbe esser prospettata per i beni confiscati dal nemico in tempo di guerra, circostanza che di 
fatto equivale ad una perdita fisica degli stessi ed è possibile coprire attraverso un’assicurazione). 
1152
 C. ANGELICI, «Consegna» e «proprietà» nella vendita internazionale, Milano, 1979, 285 ss. 
1153
 C. ANGELICI, Art. 66, in Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di 
beni mobili. Commentario coordinato da C.M. BIANCA, Padova, 1992, 275; ID., La disciplina del 
passaggio dei rischi, in La vendita internazionale. La Convenzione di Vienna dell’11 aprile 1980. 
Atti del Convegno di Studi di S. Margherita Ligure (26-28 settembre 1980), Milano, 1981, 218; S. 
ORLANDO, op. cit., 156 ss., 189 ss. (l’A., comunque, ritiene che il rischio del venditore non consista 
nel Preisgefahr come definito nel testo, bensì nella perdita del valore patrimoniale dei beni 
derivante dal loro perimento o deterioramento occorso per causa a lui non imputabile e prima del 
passaggio del rischio al compratore, non potendo infatti pretendere da questi il pagamento del 
prezzo); A. ROMEIN, Gefahrtragung nach UN-Kaufrecht in Vergleich zu deutschem Recht 
(Magisterarbeit; Betreuer Prof. Dr. Müller-Graff, Heidelberg 1999), lo scritto si legge agli indirizzi 
http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/romein1.html e 
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/romein.html (testo inglese). 
1154
 In tale senso, D. TALLON, Article 79, in C.M. BIANCA-M.J. BONELL (eds.), op. cit., 582; G. 
GRUBER-H. STOLL, Art. 79, in P. SCHLECHTRIEM-I. SCHWENZER (eds.), op. cit., 815 s.; J. ERAUW, 
CISG Articles 66-70: The Risk of Loss and Passing It, in Journal of Law and Commerce (2005-
2006), 209; S. BOLLÉE, The Theory of Risks in the 1980 Vienna Sale of Goods Convention, in Pace 
Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1999-2000), 273; 
diversamente, invece, F. ENDERLEIN-D. MASKOW, International Sales Law. United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods. Convention on the Limitation Period 
in the International Sale of Goods. Commentary, sub art. 79, Oceana Publications, 1992, 321. 
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del diritto uniforme e la correlativa tendenza a preservare l’affare fino al limite 
della insormontabile difficoltà per il venditore di rimpiazzare la merce andata 
perduta, tenuto conto che la perdita subita resterebbe in ogni caso irreparabile, 
mentre l’approvvigionamento di nuova merce, qualora si tratti di merce 
abitualmente trattata, non dovrebbe essergli più gravosa che se decidesse di 
procedere ad una seconda vendita della stessa. Sul punto, è stato poi ricordato 
come il carattere internazionale della Convenzione imponga di tener conto nella 
sua interpretazione delle soluzioni presenti negli ordinamenti diversi dal nostro, e, 
al riguardo, è stata rammentata la distinzione compiuta in common law sulla base 
dell’importanza che riveste l’identificazione dei beni: ove questa, infatti, risulti 
essenziale ai fini dell’esecuzione del contratto, in quanto compiuta nella fase di 
definizione dell’interesse del compratore, la sostituzione delle species perite con 
altre del medesimo genere costituirebbe un inadempimento; diversamente, invece, 
se il compratore non ha manifestato al momento della conclusione del contratto un 
interesse preciso alla consegna delle species andate perdute, il venditore sarà 
tenuto a sostituirle, il che avviene di solito quando si tratti di prodotti su larga scala 
e dunque rimpiazzibili ai fini dell’esecuzione senza che ciò comporti una 
delusione dell’interesse dell’acquirente1155. 
Anche nel diritto uniforme il passaggio del rischio, ex art. 66, non libera il 
compratore dall’obbligo di pagare il prezzo, a meno che il perimento o il 
danneggiamento non siano dovuti ad un atto o ad un’omissione del venditore (ad 
esempio, un imballaggio inadeguato)1156; è, inevitabilmente, anche qui richiesta la 
preventiva e chiara identificazione delle merci, ex artt. 67, secondo comma, e 69, 
terzo comma, CISG, la quale è compiuta «by markings on the goods, by shipping 
documents or otherwise»; in mancanza, «the seller must give the buyer notice of 
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 S. ORLANDO, op. cit., 154 ss., 160 ss. 
1156
 C.M. BIANCA, La posizione del venditore, in La vendita internazionale, cit., 142. 
L’art. 70 CISG prevede che se il venditore ha commesso un inadempimento essenziale, le 
disposizioni di cui agli artt. 67, 68 e 69 non pregiudicano i rimedi di cui il compratore, ex art. 45, 
dispone contro l’inadempimento; dovendosi coordinare questa disposizione con l’indicazione finale 
dell’art. 66, emerge che il fundamental breach considerato dall’art. 70 è tale, da un lato, da 
determinare il passaggio del rischio al compratore, e, da un altro lato, da permettere a quest’ultimo 
di esercitare i rimedi a cui rinvia l’art. 45: il che, in definitiva, vuol dire che deve trattarsi di un 
inadempimento estraneo al nesso di causalità con l’evento dannoso in cui il rischio si è tradotto; un 
esempio, ricorda C. ANGELICI, Art. 70, in Convenzione di Vienna sui contratti di vendita 
internazionale di beni mobili, cit., 284 s., può essere quello del venditore che spedisce al 
compratore merci che differiscono in misura rilevante dalla qualità contrattualmente prevista e che 
periscono durante il trasporto per motivi accidentali indipendenti da tale difformità: il compratore 
potrà ugualmente chiedere beni sostitutivi o risolvere il contratto, nonostante l’avvenuto passaggio 
del rischio; sul punto, v. anche ID., La disciplina del passaggio dei rischi, in La vendita 
internazionale, cit., 231 s.; A. FRIGNANI-M. TORSELLO, Il contratto internazionale. Diritto 
comparato e prassi commerciale, II ed., in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico 
dell’economia diretto da F. GALGANO, XII, Padova, 2010, 497. 
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the consignment specifying the goods» (art. 32, primo comma CISG). Non è 
peraltro determinata la tempistica di un simile avviso; in mancanza di apposita 
indicazione nel contratto, o del rinvio a specifici trade terms, si ritiene che debba 
ragionevolmente trattarsi del termine più breve possibile secondo le 
circostanze1157. 
L’art. 67 contiene una disciplina analoga a quella che si ritrova all’art. 145 
CESL1158, mentre l’art. 68, come abbiamo visto, presenta un contenuto invertito e, 
se vogliamo, più “garantista” nei confronti del compratore, rispetto a quello 
dell’art. 146 CESL1159. L’art. 69, poi, ai primi due commi è stato scomposto nella 
CESL negli artt. 143 e 144. Esso, infatti, stabilisce al primo comma, come regola 
residuale là dove non si sia in presenza di una vendita con trasporto o di beni 
venduti in transito, che il rischio passi al compratore allorquando questi prenda in 
consegna i beni, o, se non lo fa in tempo debito, dal momento in cui i beni sono 
messi a sua disposizione ed egli si rende inadempiente mancando di prenderli in 
consegna1160. Tale formulazione è preferibile rispetto a quella impiegata dalla 
CESL, dove l’art. 143 indica comunque quale criterio generale di allocazione del 
rischio nei contratti fra imprenditori la presa in consegna del bene da parte del 
compratore, benché poi esso risulti di fatto un criterio residuale in quanto eroso da 
quelli contemplati agli artt. 144-146, suggeriti dall’ampia frequenza con cui si fa 
ricorso a un vettore nei traffici transfrontalieri. Il secondo comma dell’art. 69, 
infine, stabilisce ciò che è stato ripetuto dal secondo comma dell’art. 144, che 
abbiamo visto adottare una soluzione apparentemente più rigida per il compratore, 
ma in realtà giustificata dal fatto che, essendo il luogo della consegna diverso dal 
place of business del venditore, quest’ultimo non ne avrà possibilità di controllo, o 
                                                 
1157
 O. LANDO, Article 32, in C.M. BIANCA-M.J. BONELL (eds.), op. cit., 259, che rileva anche 
come il mancato tempestivo adempimento dell’obbligo di avviso gravante sul venditore costituisca 
«a breach of contract which may render the seller liable for damages and – if the breach is a 
fundamental one – give the buyer the right to avoid the contract». 
1158
 Anche nella CISG (art. 67), handing over significa che i beni devono pervenire nella 
custodia del carrier; il quale, di nuovo, ai fini del passaggio del rischio, deve essere un soggetto 
autonomo rispetto al venditore; G. HAGER, Art. 67, in P. SCHLECHTRIEM-I. SCHWENZER (eds.), op. 
cit., 682. 
1159
 I primi due periodi della norma prevedono che «the risk in respect of goods sold in transit 
passes to the buyer from the time of the conclusion of the contract. However, if the circumstances 
so indicate, the risk is assumed by the buyer from the time the goods were handed over to the 
carrier who issued the documents embodying the contract of carriage»; fra le circumstances da cui 
inferire l’accollo del rischio da parte del compratore vi è, in particolare, la presenza di una polizza 
assicurativa fra i documenti che il venditore trasferisce all’acquirente; v. B. NICHOLAS, Article 68, 
in C.M. BIANCA-M. J. BONELL (eds.), op. cit., 498. 
1160
 G. HAGER, Art. 69, in P. SCHLECHTRIEM-I. SCHWENZER (eds.), op. cit., 694, ricorda che, in 
via estensiva, anche la mancata cooperazione del compratore, il quale, ad esempio, non fornisce le 
istruzioni necessarie per la consegna dei beni, può essere considerata come un inadempimento ai 
fini dell’art. 69. 
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per lo meno non dovrebbe averne in misura maggiore rispetto al compratore1161. 
Nell’art. 69 rientra anche l’ipotesi in cui sia il venditore a farsi carico, con la 
propria organizzazione, di trasportare i beni all’indirizzo del compratore1162. 
Una peculiarità della Convenzione di Vienna e della CESL, rispetto alla 
tradizione franco-italiana, si rinviene nella netta separazione fra l’istituto 
dell’impossibilità sopravvenuta e lo scioglimento del contratto mediante 
risoluzione e résolution. L’impedimento derivante da circostanze estranee alla 
sfera di controllo del venditore, che questi non poteva essere ragionevolmente 
tenuto a prevedere al tempo della conclusione del contratto, o ad evitarne o 
superarne le conseguenze, conduce esclusivamente ad un esonero di 
responsabilità, mentre solo in via eventuale comporta la risoluzione del contratto, 
giacché l’art. 79 CISG, dopo aver stabilito tale esonero, prevede al quinto comma 
che entrambe le parti possano comunque avvalersi di ogni altro rimedio previsto 
per l’inadempimento ad eccezione di quello risarcitorio1163, ivi compresa, quindi, 
anche la risoluzione, che l’art. 25 CISG subordina però solo alla ricorrenza di un 
inadempimento essenziale (fundamental breach of contract), tale cioè da privare 
sostanzialmente l’altra parte di ciò che aveva diritto di aspettarsi dal contratto. 
                                                 
1161
 C. ANGELICI, Art. 69, in Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di 
beni mobili, cit., 283. 
1162
 G. HAGER, ult. op. cit., 692 s.; J.O. HONNOLD, Uniform Law for International Sales under 
the 1980 United Nations Convention, 4th ed., edited and updated by H.M. FLECHTNER, Wolters 
Kluwer, 2009, 520 s. Con riguardo alla corrispondente norma del Draft, v. C. VON BAR-E. CLIVE 
(eds.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) Full Edition. Principles, Definitions, Model 
Rules of European Private Law, II, cit., sub art. IV.A. – 5:201: Goods placed at buyer’s disposal, 
1380 ss. 
La possibilità che il venditore si avvalga comunque di un terzo nell’adempimento delle proprie 
obbligazioni, anche di quella di consegna, là dove l’impiego di un vettore non sia esplicitato nel 
contratto, è ammessa senza particolari restrizioni dalla Convenzione di Vienna (art. 79, secondo 
comma) e dalla CESL, salvo, in quest’ultimo caso, che il contratto non preveda l’adempimento 
personale del venditore (art. 92, primo comma). Tale circostanza, tuttavia, non influisce sul 
passaggio del rischio, mentre il venditore dovrà rispondere dell’eventuale inadempimento del 
soggetto incaricato nei limiti di cui agli artt. 79, secondo comma, CISG, e 88 CESL. 
1163
 A differenza di quanto previsto dalla CESL e dal Draft (art. III. – 3:101 (2)) l’art. 79, ultimo 
comma, CISG non esclude la facoltà del compratore di richiedere l’adempimento al venditore: ciò 
si spiega con l’inclinazione della Convenzione ad assecondare le logiche mercantili che la ispirano 
anche attraverso un sistema di rimedi che cerchi fino all’ultimo di mantenere in piedi il contratto, 
relegando la risoluzione al ruolo di extrema ratio (G. ALPA-M. BESSONE, Inadempimento, rimedi, 
effetti della risoluzione nella vendita internazionale di cose mobili, in La vendita internazionale, 
cit., 203). Si tenga comunque presente che, al di là del tenore generale della disposizione, la 
richiesta di adempimento sarà in concreto esperibile solo quando l’evento esonerante non abbia 
determinato un inadempimento «total and definitive» ma soltanto momentaneo, e sopravviva oltre 
tale periodo l’interesse del compratore ad ottenere la prestazione (D. TALLON, ult. op. cit., 588 ss.; 
G. PONZANELLI, Art. 79, in Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni 
mobili, cit., 317). 
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Nella CESL, agli artt. 88 e 159, troviamo un’analoga esenzione di 
responsabilità per la parte il cui inadempimento sia giustificato, e cioè quando vi 
sia una circostanza che viene in sostanza definita con i medesimi termini adoperati 
dall’art. 79, primo comma, CISG. Il compratore, inoltre, ha la possibilità di 
risolvere il contratto ai sensi dell’art. 106, comma quarto, secondo cui se 
l’inadempimento del venditore è giustificato, l’altra parte può avvalersi di 
qualsiasi rimedio fra quelli che le sono in via generale accordati dal primo comma, 
ad eccezione della richiesta di adempimento e del risarcimento del danno. Il diritto 
alla risoluzione si fonda, anche qui, sulla circostanza che la sopravvenuta 
impossibilità della prestazione comporti comunque un inadempimento grave, nella 
misura in cui – similmente a quanto contempla l’art. 25 CISG per definire 
l’essenzialità di quest’ultimo – priva una parte di quanto le spetta in base al 
contratto (art. 87, secondo comma). 
In entrambi i testi, insomma, è accolta una nozione unitaria di inadempimento, 
come già all’art. 7.3.1 dei Principi Unidroit e all’art. III. – 3:101 DCFR, in cui 
rileva esclusivamente il mancato espletamento del risultato contrattuale, 
indipendentemente dalle cause – fortuite o ascrivibili all’altrui condotta – che lo 
hanno determinato1164. Il distacco è lampante pensando ai sistemi italiano e 
                                                 
1164
 S. ORLANDO, op. cit., 111 ss. È dibattuta la latitudine del concetto di «impediment» al 
centro dell’art. 79 CISG. Una recente opinione lo ritiene autonomo e trasversale, nel senso che esso 
non si identificherebbe con una specifica sopravvenienza, ma intenderebbe gettare un ponte fra le 
diverse condizioni ostative note ai diversi sistemi legali di civil e common law (force majeure, 
impossibility, frustration, hardship, impracticability); P.J. MAZZACANO, Force Majeure, 
Impossibility, Frustration & the Like: Excuses for Non-Performance; the Historical Origins and 
Development of an Autonomous Commercial Norm in the CISG, in Nordic Journal of Commercial 
Law, 2011, No. 2, available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1982895, p. 49 ss. Altri hanno poi 
criticato la mancata menzione, all’interno dell’art. 79 CISG, della frustration of contract, un 
rimedio che comporta l’automatico scioglimento del contratto, e la liberazione delle parti dai 
reciproci obblighi, allorquando sia venuto meno il presupposto o lo stato di fatto sussistente al 
momento della sua conclusione (sul punto, G.H. TREITEL, op. cit., 924 ss.). Tale scelta, in parte 
dovuta anche al carattere spiccatamente aglosassone dell’istituto, ritenuto troppo “nazionale”, non è 
stata immune da critiche, in particolare nella letteratura inglese (R. GOFF, Force majeure and 
frustration, in La vendita internazionale, cit., 319 ss.), tant’è che in quel contesto si è cercato di 
superarla attraverso un’interpretazione estensiva dell’art. 79 (G. PONZANELLI, op. cit., 314). 
L’obiezione più incisiva mossa alla frustration, però, nonché ad istituti del civil law più o meno 
vagamente ad essa accostabili, come il Wegfall der Geschäftsgrundlage, l’imprévision, la 
presupposizione o la risoluzione per impossiblità sopravvenuta, concerneva il pericolo che essi 
finissero col minacciare la stabilità delle transazioni commerciali, minando la concezione oggettiva 
dell’impossibilità rilevante ai fini dell’art. 79 e, per suo tramite, l’uniforme interpretazione della 
CISG (D. TALLON, ult. op. cit., 591 ss.). La letteratura più recente, ad ogni modo, tende a 
ricondurre sotto l’art. 79 solo gli impedimenti al di fuori dalla sfera di controllo del venditore 
(catastrofi naturali, guerre, boicottaggi), ragionevolmente imprevedibili al tempo della conclusione 
del contratto, purché il loro superamento non sia impossibile o irragionevole, circostanza che può 
implicare anche un notevole aumento dei costi od una perdita economica. Inoltre, il venditore non 
può essere esentato da responsabilità quando ha contribuito ad agevolare le conseguenze 
 333 
francese, dove il principio consensualistico ed il corollario res perit domino 
conferiscono all’attribuzione traslativa valore assorbente – ed essenziale al fine di 
escludere la risoluzione – rispetto all’obbligazione di consegnare la cosa1165. 
 
 
4. Gli obiettivi e le indicazioni della proposta di regolamento per un diritto 
comune europeo della vendita 
 
Per concludere queste righe di raffronto fra la proposta di regolamento per un 
diritto comune della vendita e la Convenzione di Vienna possono trarsi alcune 
conclusioni. 
La prima, lampante, viene dalla tendenza, chiarissima in sede sovranazionale, a 
dissociare il rischio dall’effetto traslativo: non essendo stato finora possibile 
raggiungere un «compromesso politico» tra i diversi sistemi interni sulla natura 
degli effetti della vendita, si è voluto almeno raggiungerlo in ordine ad uno degli 
aspetti maggiormente caratterizzanti la scelta fra il principio consensualistico ed il 
Trennungsprinzip. Ciò non di meno, la disciplina del rischio viene modellata in 
virtù di un bilanciamento di interessi fra il venditore ed il compratore che, seppure 
sembra guardare a quello operato dai §§ 446 e 447 BGB, è in realtà ben più 
articolato di tale modello, mentre rompe del tutto col criterio franco-italiano della 
proprietà1166, il quale, d’altro canto, mantiene una sua funzionalità nella soluzione 
di un diverso aspetto problematico delle vendite internazionali, ovvero quello 
relativo ai rapporti  con i creditori delle parti1167. 
Dalla scelta di escludere dall’ambito regolato dalla Convenzione «gli effetti che 
dal contratto possono derivare sulla proprietà dei beni venduti» (art. 4, lett. b), 
affidando così la loro sorte alle norme di diritto interno applicabili secondo il 
diritto internazionale privato1168, consegue pertanto un’ulteriore deroga al 
                                                                                                                                      
dell’imprevisto, come accadrebbe se la distruzione accidentale dei beni fosse resa possibile dal 
difettoso imballaggio in cui erano stati confezionati; G. GRUBER-H. STOLL, op. cit., 814 ss. 
1165
 S. ORLANDO, op. ultt. locc. citt. 
1166
 È fin troppo banale ricordare che la massima res perit domino esprime una valenza 
significativa solo se riferita ai sistemi che adottano il principio consensualistico e in cui, dunque, il 
diritto e il rischio si trasmettono con la conclusione del contratto e prima che avvenga la 
trasmissione del possesso. Diversamente, infatti, il motto res perit domino potrebbe essere usato, ed 
anzi viene usato, anche con riguardo alla disciplina del rischio nel diritto tedesco e in quello 
austriaco, atteso che in quei sistemi la consegna del bene mobile determina anche l’effetto 
traslativo, per cui si assiste parimenti ad una riunione in capo al medesimo soggetto della posizione 
proprietaria e dell’allocazione del rischio. 
1167
 C. ANGELICI, La disciplina del passaggio dei rischi, cit., 221 s. Sull’inadeguatezza del 
principio res perit domino nella vendita internazionale, v. ancora ID., «Consegna» e «proprietà», 
cit., 247 ss. 
1168
 F. FERRARI, Vendita internazionale di beni mobili. Legge 11 dicembre 1985 n. 765, I, Art. 
1-13, Ambito di applicazione – Disposizioni generali, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna-
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principio res perit domino anche quando l’ordinamento in questione accolga il 
consenso traslativo, o addirittura anche quando tale meccanismo sia presente nei 
sistemi di entrambi gli stati di residenza delle parti1169. 
Altra conclusione che si può trarre dal discorso fin qui svolto riguarda la ratio 
sottesa alle regole di allocazione del rischio. Nei contratti fra professionisti, che 
sono poi quelli considerati dalla Convenzione, l’abbandono del principio res perit 
domino discende dalla necessità di offrire uno scenario adeguato alle dinamiche 
del commercio internazionale, che sconsiglia pertanto l’adozione di un criterio 
unico e di rigida derivazione sistematica, in favore di una pluralità di criteri che, 
all’insegna del pragmatismo mercantile, riflettano le differenti tipologie di 
esecuzione dell’obbligazione di consegna e perseguano una policy di 
bilanciamento fra le posizioni delle due parti tesa ad allocare il rischio in capo a 
quella che si trova nella miglior posizione per fronteggiarlo: «the focus is on 
actions and facts, and not on legal abstractions like title»1170. Così, nel caso di 
vendita con trasporto, è stato osservato che l’acquirente, una volta ricevuti i beni, è 
il primo a poterne riscontrare i danni arrecati durante il viaggio ed è nella 
condizione più prossima per intervenire al fine di limitarne le conseguenze, ove 
possibile, o per rivolgersi tempestivamente all’assicuratore, atteso che queste 
spedizioni di solito sono assistite da una polizza di copertura dei rischi legati ad 
eventi fortuiti1171. L’approccio internazionale alla gestione del rischio appare, 
                                                                                                                                      
Roma, 1994, 94. Scrive G. BENEDETTI, Art. 4, in Convenzione di Vienna sui contratti di vendita 
internazionale di beni mobili, cit., 15: «affermare che la legge uniforme prevede e disciplina una 
vendita di tipo meramente obbligatorio sarebbe, quanto meno, espressione equivoca, che va 
chiarita. Assunta nel senso che essa avrebbe scelto un sistema (come quello germanico) indurrebbe 
in errore: in realtà non regola il punto del trasferimento del diritto e basta. Essa non si è identificata 
con nessun sistema, perché vuole coniugarsi con tutti. E preciso. Dal contratto deriva l’obbligo di 
trasferire la proprietà (art. 30 l.u.): se questa si trasferisce col medesimo contratto ovvero in 
presenza di fatto ulteriore, è giudizio che si opera integrando la l.u. con la legge nazionale 
applicabile ex art. 7 al caso concreto». In tal senso, anche F. ADDIS, Potere di disposizione, cit., 
249. 
1169
 F. GALGANO, Il diritto uniforme: la vendita internazionale, in Atlante di diritto privato 
comparato, cit., 252; F. FERRARI, La vendita internazionale, cit., 123. 
1170
 J. ERAUW, op. cit., 214. L’affermazione è consonante con un peculiare modo di intendere la 
vendita internazionale, che mette in risalto la “mobilità” dell’operazione economica a prescindere 
dalla formula della “proprietà”, «che si pone invece tipicamente su un piano statico»; C. ANGELICI, 
ult. op. cit., 55. 
1171
 S. BOLLEÉ, op. cit., 250; B. NICHOLAS, Article 67, in C.M. BIANCA-M. J. BONELL (eds.), op. 
cit., 494 s.; G. HAGER, Art. 67, cit., 681 s.; B. VON HOFFMANN, Passing of Risk in International 
Sales of Goods, in P. SARCEVIC-P. VOLKEN (eds.), International Sale of Goods. Dubrovnik 
Lectures, Oceana, 1986, 297 ss. Questo rilievo, tuttavia, è di solito accompagnato anche da una 
critica relativa alla divisione del rischio fra le parti (splitting of risk) a cui può condurre l’art. 67 
CISG, giacché esso è suscettibile di incentivare un contenzioso di non agevole soluzione, 
soprattutto in caso di “multimodal transport” con relativo impiego di containers, in ordine al tempo 
ed alle circostanze in cui la merce è perita o si è deteriorata, poiché ogni parte avrà interesse a 
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insomma, assai più moderno ed incline ad un’equilibrata distribuzioni degli 
svantaggi e dei costi rispetto a quello adottato dalle codificazioni continentali, il 
quale procede attraverso petizioni normative che, nella migliore delle ipotesi, si 
limitano ad edulcorare le logiche conseguenze del meccanismo traslativo accolto 
(v. § 447 BGB), restando incapaci di adeguarsi ad una complessità estranea alla 
loro formulazione di stampo nazionale e ottocentesco, che è, invece, da tempo nota 
al diritto uniforme. Una dimostrazione in tal senso la offre pure la persistente 
fortuna degli Incoterms, che possono essere richiamati dalle parti anche per 
modificare il regime del rischio predisposto dal diritto largamente dispositivo della 
Convenzione (art. 6 CISG), la quale, per sua natura, «certainly would not be 
flexible enough to account for necessary adaptations to changed commercial 
practice»1172. 
Diversamente, e qui il discorso riguarda solo la proposta di regolamento sul 
diritto comune della vendita e la dir. 2011/83/UE, nei contratti dei consumatori lo 
spostamento del rischio al momento della effettiva consegna della cosa sottintende 
la volontà di realizzare, in ordine a questo aspetto, il più elevato livello di 
protezione possibile, motivato in virtù dall’esclusivo interesse dell’acquirente al 
godimento del bene al di fuori dell’attività imprenditoriale, commerciale, 
artigianale o professionale eventualmente svolta, e dunque, al di fuori di ogni 
prospettiva di sfruttamento economico, sia diretto, attraverso successivi atti di 
disposizione, sia indiretto, mediante il suo impiego all’interno della propria 
organizzazione produttiva o professionale. Questa tutela incontra solo un duplice 
limite, connesso all’inadempimento dell’obbligazione di prendere in consegna la 
                                                                                                                                      
dimostrare che l’evento fortuito è avvenuto quando il rischio era già transitato o permaneva ancora 
sull’altra (J. HONNOLD, op. cit., 521 s.). 
1172
 J. RAMBERG, CISG and INCOTERMS 2000 in Connection with International Commercial 
Transactions, in C.B. ANDERSEN-U.G. SCHROETER (eds.), Sharing International Commercial Law 
across National Boundaries: Festschrift for Albert H. Kritzer on the Occasion of his Eightieth 
Birthday, Wildy, Simmons & Hill Publishing (2008), 399 s. 
Si discute se gli Inconterms possano essere ritenuti implicitamente applicabili, salvo patto 
contrario, quali «usi dei quali [le parti] erano a conoscenza o che avrebbero dovuto conoscere e che 
nel commercio internazionale sono generalmente conosciuti e regolarmente osservati dalle parti di 
contratti dello stesso tipo nel settore commerciale considerato» (art. 9, secondo comma, CISG); 
alcuni propendono per l’opinione negativa, dubitando che tali termini possano essere considerati 
international usages nel senso indicato dalla norma, o, per lo meno, del fatto che essi possano 
essere considerati tali in tutte le aree del mondo (il problema non si porrebbe, invece, e 
troverebbero pertanto applicazione, qualora il loro ripetuto impiego fosse sfociato in un «usage 
between parties»); v. J. RAMBERG, op. cit., 403; J. ERAUW, op. cit., 212. Sulla differenza fra le due 
fonti indicate ai due commi dell’art. 9, F. FERRARI, Quali fonti per la disciplina della vendita 
internazionale di beni mobili?, cit., 826 ss., il quale mette in luce sia il fatto che gli usi considerati 
al secondo comma non debbano essere necessariamente praticati a livello mondiale, sia il rilievo 
che non tutti coloro che operano in un certo settore debbano essere tenuti alla loro conoscenza. La 
norma, quindi, sarebbe idonea a ricomprendere anche una pratica instauratasi solo in alcuni luoghi, 
come ad esempio un certo porto o una certa fiera. 
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cosa – senza tuttavia che sia necessaria una preventiva e formale costituzione in 
mora (quale l’offerta reale di cui all’art. 1209 c.c. e agli artt. 73 e 74 disp. att. c.c.: 
siffatta mancanza di formalismo è probabilmente mutuata dal § 295 BGB, secondo 
cui, ai fini degli effetti della mora del creditore, è sufficiente l’offerta verbale del 
debitore ogniqualvolta per eseguire la prestazione è necessario un atto del 
creditore e, in particolare, quando questi è tenuto a ritirare la cosa dovuta1173) – ed 
alla decisione del consumatore di eleggere egli stesso un vettore, senza che tale 
servizio gli sia stato proposto dal venditore: in tal caso, infatti, il consumatore 
sceglie in maniera del tutto indipendente di “estendere” l’attività a cui sarebbe 
tenuto (la presa in consegna del bene)1174 fino a predisporne addirittura il trasporto, 
annullando così i margini di discrezionalità del venditore in ordine alla 
predisposizione del trasporto e, dunque, sollevandolo dai rischi connessi a tale 
fase. 
Per converso, va escluso che il governo dei rischi nei contratti fra imprese sia 
stato modellato con l’intento di proteggere una parte specifica del rapporto: non 
risulta dai criteri adottati, che trascendono ogni richiamo alle qualità soggettive 
delle parti, realizzando, anzi, un contemperamento oggettivo fra le diverse 
posizioni senza mai riflettersi radicalmente a vantaggio dell’una o dell’altra; né, 
del resto, tale era l’intenzione della CISG, dalla quale le disposizione in materia 
sono state mutuate con grande fedeltà. Non deve, poi, essere data troppa 
importanza, a tal fine, all’art. 7 della proposta di regolamento, in base al quale il 
diritto comune della vendita si applica ai contratti di cui sia parte un professionista 
ed un consumatore oppure due professionisti di cui almeno uno sia una piccola o 
media impresa. Sarebbe errato, infatti, rinvenire in tale previsione il fondamento di 
una tutela destinata a svolgersi secondo i modelli B2C e B2b, giacché i criteri 
adoperati dal secondo comma per descrivere le piccole o medie imprese sono 
sufficientemente robusti da escludere che la ratio di questa previsione possa 
davvero risiedere nella strutturale debolezza contrattuale delle piccole o medie 
imprese – o, meglio, di tutte quelle che rispondono ai criteri di individuazione 
previsti all’art. 7 – o, addirittura, nell’intenzione di tentare un accostamento di 
queste al consumatore1175, tanto più che l’art. 13, lett. b, della proposta di 
regolamento, consentendo agli Stati membri di estendere la disciplina in parola ai 
                                                 
1173
 A tale offerta viene equiparata dalla norma la richiesta al creditore di compiere l’atto 
necessario. 
1174
 L’obbligo del compratore di prendere in consegna la merce (art. 123, lett. b, della proposta 
di regolamento; art. 53 CISG) non è espressamente codificato nel nostro ordinamento, ma è da esso 
sicuramente desumibile; così G. COTTINO, La posizione del venditore, in La vendita internazionale, 
cit., 154. 
1175
 G. D’AMICO, ult. op. cit., 621). Peraltro, come abbiamo già detto, non è mancato chi abbia 
radicalmente negato che la proposta di regolamento in parola abbia una particolare attitudine alla 
difesa delle imprese che si trovino in una condizione di asimmetria di potere contrattuale: cfr. V. 
HEUZÉ, op. cit., passim. 
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contratti in cui le parti siano professionisti ma nessuna sia una piccola o media 
impresa, vanificherebbe immediatamente il preteso parallelismo. A ben vedere, 
poi, una simile finalità appare a priori improbabile in virtù del carattere non 
cogente delle disposizioni relative ai rapporti fra imprese, ché sarebbe 
incomprensibile dettare regole in favore di un soggetto ritenuto debole e poi 
consentirne la deroga la maggior parte delle volte; al contrario, ad avere natura 
imperativa sono le norme a tutela del consumatore, come conferma, a proposito 
del passaggio del rischio, l’art. 142, quinto comma1176. Da ultimo, ma non per 
importanza, vi è da osservare che già la Relazione e i considerando posti in 
apertura della proposta di regolamento lasciano immaginare che la stessa non sia 
diretta ad apprestare una pecifica tutela per le imprese che subiscono 
un’asimmetria di potere contrattuale. Infatti, da queste osservazioni introduttive 
emerge nitidamente che la preoccupazione del legislatore europeo era quella di 
evitare alle piccole e medie imprese le conseguenze del regolamento “Roma I” 
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali1177, il quale, dal lato dei 
contratti con i consumatori, impone che la legge applicabile sia quella dello stato 
in cui il consumatore ha la residenza abituale (art. 3, primo comma), mentre, dal 
lato dei contratti fra professionisti, non contempla un’analoga limitazione, e 
rimette l’individuazione del diritto da applicare alla volontà delle parti. Il risultato, 
in entrambe le situazioni, è che la piccola o media impresa si troverà molto spesso 
                                                 
1176
 Un’analoga disposizione non compare, infatti, nella sezione dedicata ai contratti fra 
professonisti. La derogabilità del diritto comune della vendita per quanto riguarda i contratti fra 
professionisti si fonda sull’art. 1, comma secondo, della proposta, mentre per quanto riguarda le 
disposizioni a tutela del consumatore essa è da escludere, come ricorda la Relazione di 
accompagnamento alla proposta (p. 13). 
Anche la Convenzione di Vienna sancisce in via generale all’art. 6 la derogabilità del diritto 
uniforme, col solo limite rappresentato dall’art. 12 CISG in tema di forma. 
Non va poi trascurato che quando la proposta di regolamento ha inteso dettare norme di una 
certa forza che valessero pure per il contraente professionista lo ha fatto in modo decisamente 
nitido, come dimostra l’art. 51 sulla Unfair Exploitation, dove il potere di annullare il contratto 
concluso a seguito di un abuso della posizione di debolezza di un contraente è riconosciuto anche 
alla parte che fosse semplicemente «improvident, ignorant or inexperienced». Una simile 
disposizione, già rinvenibile nell’art. 4:109 PECL (Excessive benefit or Unfair Advantage), nell’art. 
3.2.7 Unidroit (Gross disparity), nonché nell’omonimo art. II. – 7:207 DCFR, è sicuramente 
inopportuna, poiché amplia a dismisura, e secondo una logica paternalistica, il sindacato sull’atto di 
autonomia privata, col risultato paradossale di “premiare” la sprovvedutezza; sul punto, già 
accennato, v. ancora E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, 
cit., passim, 527 ss. Vicenversa, una lettura favorevole a simili disposizioni, che farebbero della 
Proposta di regolamento «a common European model for how to behave in the Internal Market, a 
model for just conduct among European citizens» è sostenuta, con un eccesso di enfasi, da M.W. 
HESSELINK, The case for a common European sales law in an age of rising nationalism, in ERCL, 
2012, 359 ss., ove rileva che l’art. 51 «makes clear that by European standards predatory lending, 
the practice in the Uniteds States that started the financial crisis which now endangers the future of 
the Euro (and, according to some, of the European Union), is inadmissible». 
1177
 Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008. 
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a negoziare secondo un diritto diverso da quello dello stato in cui ha sede: nel 
primo caso perché lo impone il regolamento con l’intento di favorire il 
consumatore, nel secondo, invece, perché è verosimile che la piccola o media 
impresa finisca col sottostare alla scelta del contraente più forte, che 
inevitabilmente ricadrà sul proprio diritto nazionale. Ora, poiché ciò comporta un 
sensibile aumento dei costi per le imprese più piccole, tenute ad informarsi sulla 
legge straniera, la proposta di regolamento ha fra i suoi obiettivi, anche quello di 
evitare limitazioni alla concorrenza che dovessero derivare dalla rinuncia delle 
imprese più piccole a sostenere detti costi, i quali, per un verso, potrebbero anche 
essere maggiori del valore delle transazioni inizialmente previste e, per un altro 
verso, sono destinati ad aumentare con l’incremento degli stati con cui l’impresa 
entri in relazioni commerciali. 
Ciò chiarito, in conclusione, non è tuttavia da escludere che, pure con riguardo 
ai contratti fra professionisti, una clausola che addossi il rischio sul compratore fin 
dalla conclusione del contratto, magari in un contesto in cui le norme di diritto 
internazionale privato nemmeno conducano all’applicazione del principio 
consensualistico, sia da ritenere abusiva ed inefficace ai sensi degli artt. 79 e 86 
CESL, in quanto contraria alle buone pratiche commerciali individuate alla stregua 
del parametro della buona fede oggettiva. 
 
 
5.  Riflessioni conclusive 
 
5.1 Epilogo dell’indagine 
 
A conclusione dell’indagine fin qui svolta, è tempo di tirarne le fila. 
Riepiloghiamo. Nel sistema del codice civile, il principio res perit domino 
esprime una soluzione logica prima che giuridica, nel senso che essa non poggia su 
un’autonoma valutazione normativa del problema del rischio nei contratti ad 
efficacia reale, ma viene tratta dalla combinazione del principio del sinallagma 
funzionale, quale fondamento della risoluzione per impossibilità sopravvenuta, e 
del principio consensualistico, che connette gli effetti traslativi o costitutivi del 
contratto alla sua conclusione. Giusto il caso del contratto sottoposto a termine 
iniziale di efficacia lascerebbe supporre una soluzione diversa da quella 
contemplata dal secondo comma dell’art. 1465 c.c., inducendo a credere che il 
rischio debba permanere in capo all’alienante fino a quando l’effetto reale non si è 
compiuto. Ma abbiamo già detto come l’allontanamento della regola in parola dal 
paradigma del sinallagma funzionale poggi sulla decisiva considerazione del 
carattere certo del termine che, pur non rendendo parimenti certo l’acquisto del 
diritto, ha persuaso il legislatore a dissociare l’effetto reale dall’allocazione del 
rischio. 
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La corrispondenza fra titolarità del diritto e rischio è un dato a prima vista 
comune con la tradizione germanica, ove la consegna della cosa è decisiva ai fini 
dell’acquisto della prima e della sopportazione del secondo (§§ 929 e 446 BGB). 
Tuttavia, uno sguardo più attento rivela come nei paesi di lingua tedesca questa sia 
solo una possibile tendenza, che trova infatti smentita nel § 447 BGB e 
nell’intervenuta abrogazione del secondo comma del § 446 BGB, che con riguardo 
alle vendite immobiliari subordinava il passaggio del rischio al compimento 
dell’Eintragung: «nicht einzusehen ist, warum der Käufer das Risiko für ein 
Grundstück tragen soll, das er nicht im Besitz hat»1178. Analoga riflessione è 
condivisa anche nel diritto austriaco, dove l’acquisto del diritto reale mediante 
iscrizione è ininfluente ai fini del passaggio del rischio, che richiede, invece, la 
trasmissione del possesso. 
Assai più articolata è la disciplina del passaggio del rischio della Convenzione 
di Vienna e della CESL. Tale scelta ha permesso di eludere la questione su quale 
modello traslativo adottare in sede sovranazionale: anziché sciogliere il dilemma 
fra consenso traslativo e Trennungsprinzip (e, con riguardo a quest’ultimo, fra 
negozio dispositivo astratto o causale), è apparso infatti più agevole intervenire su 
uno degli aspetti più importanti che sarebbero discesi dall’adozione dell’uno 
piuttosto che dell’altro modello. 
Sarebbe tuttavia riduttivo credere che solo una simile ragione “diplomatica” 
abbia ispirato gli artt. 66 ss. CISG e 140 ss. I all., giacché, se si fosse trattato solo 
di ciò, la questione poteva agevolmente essere risolta affidando la disciplina del 
rischio, al pari di quella dell’efficacia della vendita, alle norme nazionali 
individuate secondo i criteri di diritto internazionale privato. Questo scenario, 
però, sarebbe apparso poco confacente alle vendite internazionali, non solo perché 
avrebbe imposto alle parti ulteriori ricerche sul diritto applicabile1179, ma, 
soprattutto, perché avrebbe comportato la rinuncia ad una autonoma ed organica 
regolazione di un aspetto decisivo negli scambi internazionali, quello dei rischi 
legati al trasporto, che si inseriscono in una fase suscettibile di essere sviluppata 
anche da più vettori e attraverso la combinazione di diverse modalità di viaggio 
delle merci, per la quale, evidentemente, le scarne norme dettate dai codici 
francese, italiano, tedesco, austriaco o svizzero, per limitarci ai sistemi che 
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 L. HAAS, op. cit., 251 s. 
1179
 Ricerca che potrebbe essere ulteriormente aggravata alla luce di un indirizzo non del tutto 
chiaro della Suprema Corte, secondo cui il giudice italiano, se da un lato deve interpretare il diritto 
straniero avvalendosi di tutti gli strumenti interpretativi posti dall’ordinamento a cui la norma di 
diritto internazionale privato rinvia, da un altro lato esso non sarebbe tenuto a reperire fonti 
giurisprudenziali o dottrinarie che corroborino, in un senso o nell’altro, le diverse possibili letture 
del testo normativo; Cass., 26 febbraio 2002, n. 2791, in Nuova giur. civ. comm., 2003, I, 22, con 
nota di M. ZAMBONI, Sugli strumenti di conoscenza della legge straniera da parte del giudice 
italiano. 
Su tali problematiche v. anche T. BALLARINO, op. cit., passim. 
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abbiamo ricordato, non avrebbero certo rappresentato una soluzione ottimale. Non 
è un caso, del resto, che proprio questo profilo (ma non solo) riceva una disciplina 
ancora più specifica attraverso gli Incoterms, raccolti dalla Camera di Commercio 
Internazionale per la prima volta nel 1936 ed in seguito periodicamente aggiornati, 
fino all’ultima edizione del 2010, al fine di garantirne la costante aderenza al 
mondo degli affari e l’adeguatezza a far fronte ai problemi indotti dalle nuove 
tecniche di trasporto: mentre, infatti, i primi Incoterms si basavano solo sui 
trasporti marittimi, i successivi hanno progressivamente preso in considerazione 
quelli ferroviari e per strada, quelli aerei e, infine, quelli multi-modali1180. 
Sul fronte del diritto interno, il principio res perit domino è stato abbandonato 
con riguardo alla vendita (e, più in generale, alla fornitura) di beni di consumo, 
poiché l’obbligo dell’alienante di consegnare beni conformi al contratto, introdotto 
dalla dir. 1999/44/CE, ed unanimemente interpretato nel senso di rinvenire nel 
momento dell’effettiva consegna il punto in cui valutare la sussistenza di tale 
conformità, ha indotto ad escludere l’applicabilità dell’art. 1465 c.c., onde evitare 
l’antinomia che si creerebbe consentendo al consumatore di avvalersi dei rimedi di 
cui all’art. 130 cod. cons. di fronte alla consegna di una cosa affetta finanche da un 
lieve difetto di conformità e negandogli, viceversa, tale facoltà nel caso, ben più 
grave, in cui avesse ricevuto un bene andato del tutto distrutto per cause fortuite. 
Similmente, anche la dottrina austriaca è pervenuta a sostenere l’incompatibilità 
del § 429 ABGB, che anticipa il trasferimento del rischio al momento della 
consegna della cosa al trasportatore, con le norme sulla vendita di beni di 
consumo, mentre il legislatore tedesco, con la riforma dello Schuldrecht del 2001, 
ha espressamente previsto una deroga al consonante § 447 BGB; e la medesima 
strada ha seguito il diritto inglese con lo S.I. 2002/3045. Tali interventi, peraltro, si 
rispecchiano tutti nell’art. 20 della dir. 2011/83/UE sui diritti dei consumatori, che 
conferma il nesso fra rischio ed effettiva consegna della cosa, salvo quando sia 
stato il consumatore a conferire l’incarico al vettore e quest’ultimo non sia stato 
proposto dal professionista. 
Ora, è vero che, a differenza delle norme inserite nelle direttive sui diritti dei 
consumatori (1999/44/CE e 2011/83/CE), la CESL si rivolge solo ai contratti 
transfrontalieri, per cui è comprensibile come essa abbia trovato, in materia di 
rischio, una stella polare nella Convenzione di Vienna. Ciò nondimeno, è 
significativo osservare come la proposta di regolamento affronti il problema del 
passing of risk riproponendo gli articoli che al tema aveva già dedicato il Draft 
Common Frame of Reference, il quale, malgrado abbia mietuto assai più critiche 
che consensi, almeno nelle vesti di strumento opzionale, costituisce pur sempre il 
più vasto tentativo finora compiuto di definizione e sistematizzazione dei concetti 
                                                 
1180
 A. FRIGNANI-M. TORSELLO, op. cit., 498 ss. Sugli Incoterms 2010, v. F. BORTOLOTTI, Il 
contratto internazionale. Manuale teorico-pratico, Padova, 2012, 263 ss. 
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cardine del diritto patrimoniale dei privati1181; e benché questa “cassetta degli 
attrezzi”1182 non abbia ricevuto alcuna consacrazione politica1183, rimanendo un 
«cimento meramente accademico»1184, continua tuttavia a rappresentare 
un’importante pietra di paragone nella ricerca dello jus commune europeo. 
In altre parole, sembra possibile affermare, in base agli indizi raccolti, che sia 
ormai consolidata una tendenza metodologica europea in cui, accantonata l’idea di 
incorporare il rischio nell’epilogo formale della vicenda traslativa, prevale un 
approccio dinamico, tale da rendere anche il nostro tema funzionale ad un certo 
obiettivo di politica del diritto, che può essere quello di implementare la tutela del 
consumatore, o, nei contratti fra professionisti, di pervenire ad un’allocazione 
maggiormente equa e razionale alla luce delle modalità di attuazione del 
rapporto1185. 
Non è dunque azzardato prevedere che, qualora un domani il legislatore 
europeo decidesse di predisporre una disciplina dei contratti (interni) di vendita o 
di fornitura di beni fra professionisti, speculare a quella già prevista dalla dir. 
1999/44/CE per i contratti con i consumatori, difficilmente si discosterebbe in 
misura rilevante dagli esiti di un portato normativo ormai sedimentato e in linea di 
massima mantenutosi omogeneo nell’arco di oltre tre decenni. Del resto, è proprio 
dalla Convenzione di Vienna che il legislatore europeo aveva attinto i tratti 
caratterizzanti la direttiva sulla vendita dei beni di consumo, nonostante il diritto 
uniforme concernesse, all’opposto, solo gli scambi transfrontalieri fra 
professionisti1186. 
                                                 
1181
 Scrive M.E. STORME, op. cit., dopo aver precisato che il Draft è certamente lontano dalla 
perfezione, potendo molte sue regole essere criticate o migliorate, aggiunge tuttavia che «nothing 
comparable exists for the moment as a suitable basis for a CFR and for optional instruments to be 
extracted from such a CFR». 
1182
 (COM 2004) 651 def., cit. 
1183
 H. SCHULTE-NÖLKE, Contract Law or Law of Obligations – The Draft Common Frame of 
Reference as a Multifunction Tool, in R. SCHULZE (ed.), Common Frame of Reference and Existing 
EC Contract Law, 2nd revised edition, Munich, 2009, 50 s. 
1184
 W. DORALT, op. cit., 1207. 
1185
 La non incompatibilità di tale regola con il principio consensualistico è posta in luce anche 
da E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, cit., 113, ove anzi rileva la maggior 
congruità di una disciplina che associ il passaggio del rischio, anziché al trasferimento del diritto, 
all’acquisizione del possesso e, dunque, all’effettivo ingresso del bene nella sfera di controllo 
dell’acquirente. 
1186
 F. RAGNO, Convenzione di Vienna e Diritto europeo, Padova, 2008, 236 ss., che, fra le 
consonanze, rileva: l’obbligo di consegnare beni conformi al contratto; il termine di responsabilità 
del venditore, in entrambi i testi biennale e decorrente a partire dal momento della consegna al 
compratore; l’omogeneità, al di là della differente tecnica redazionale, degli indici di conformità 
del bene al contratto; la regola secondo cui se al momento della conclusione del contratto il 
compratore conosceva o non poteva ignorare il difetto di conformità dei beni, allora è escluso che 
si configuri un difetto di conformità; l’apparato rimediale, benché qui vi siano da registrare anche 
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5.2 La causa e il principio res perit domino 
 
La deroga al principio res perit domino apportata dalla normativa sulla vendita 
dei beni di consumo, a dispetto del suo (pur ampio) carattere settoriale, reca un 
forte sostegno all’opportunità di una generale riformulazione dell’art. 1465 c.c., 
poiché infrange la tralatizia giustificazione del principio in parola, consistente 
nell’asserito carattere secondario ed ancillare dell’obbligazione di consegna nel 
prisma del sinallagma, il quale, da parte dell’alienante, si esaurirebbe nell’aver 
determinato, mediante il consenso, la costituzione od il trasferimento del diritto 
(art. 1376 c.c.)1187. 
Questo argomento è invero curioso, perché se tale fosse sul serio il ruolo 
dell’obbligazione di cui al n. 1 dell’art. 1476 c.c., il suo mancato adempimento per 
cause non fortuite ma riconducibili all’alienante non dovrebbe, a rigore, neppure 
integrare un inadempimento di non scarsa importanza tale da legittimare la 
risoluzione del contratto; eppure, giustamente, nessuno ha mai sostenuto che, in 
tale ipotesi, all’acquirente debba essere negata la possibilità di sciogliersi dal 
vincolo, spettandogli esclusivamente la tutela sul piano contrattuale, attraverso 
l’azione di adempimento o quella risarcitoria, oppure sul piano proprietario, 
mediante l’azione di rivendicazione. 
La tesi tradizionale, comunque, era già stata ben più autorevolmente criticata da 
Capitant, che, sviluppando la sua teoria della causa come but diverso dal motif, 
rinveniva nel secondo comma dell’art. 1138 c.c. fr. «une grave dérogation» alla 
logica dei contratti sinallagmatici, la quale, infatti, avrebbe altrimenti imposto la 
liberazione dell’acquirente, posto che il but di quest’ultimo non risiederebbe solo 
nell’acquisto di una formale posizione di titolarità, ma anche nella possibilità di 
godere del bene1188. E mentre la dottrina italiana più risalente ribatteva, in senso 
contrario, che «dal punto di vista della causa, intesa come scopo tipico dei 
contraenti (e non dell’uno solo di essi), ciò che vogliono le parti è semplicemente 
lo scambio della proprietà col prezzo o con la relativa obbligazione»1189, 
recentemente proprio l’istituto causale è tornato alla ribalta per sferrare l’attacco al 
principio res perit domino. Ci si è infatti appellati al concetto di causa concreta, 
propugnato dalla giurisprudenza talora con eccessiva disinvoltura1190, per 
stigmatizzare l’impianto dell’art. 1465 c.c., che sarebbe fondato sulla sola causa 
astratta – l’attribuzione traslativa – mentre resterebbe impermeabile alle istanze 
                                                                                                                                      
alcune significative differenze. Sul punto, v. anche T. DALLA MASSARA, Modelli della vendita di 
tradizione romanistica e vendita internazionale, cit., passim. 
1187
 Per tutti, D. RUBINO, La compravendita, cit., 451 s. 
1188
 H. CAPITANT, op. cit., 5 ss., 81 s. 
1189
 G. GORLA, Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, cit., 56. 
1190
 Cfr. E. NAVARRETTA, Art. 1343, cit., 644, con riferimento a Cass., 24 luglio 2007, n. 16315 
e a Cass., 20 dicembre 2007, n. 26958, entrambe in Nuova giur. civ. comm., 2008, I, 531, con nota 
di S. NARDI, Contratto di viaggio “tutto compreso” e irrealizzabilità della sua funzione concreta. 
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della causa concreta – il trasferimento del possesso –, col risultato di perseverare 
una cesura rimediale invece ricompostasi nei contratti obbligatori mercé 
l’avvenuto riconoscimento della rilevanza giuridica di quei motivi individuali e 
determinanti idonei a definire in concreto il contenuto del contratto (e dunque pure 
la sua causa) e a provocarne la risoluzione nel momento in cui dovessero venire 
meno (un esempio sarebbe quello del balcone preso in locazione un sol giorno per 
assistere ad una manifestazione che poi viene cancellata)1191. 
Questa argomentazione, però, non è del tutto persuasiva. 
In primo luogo, non convince l’orientamento della Suprema Corte, che ha 
evocato in due decisioni la causa (concreta) per consentire ad un cliente che aveva 
acquistato un pacchetto viaggio “tutto compreso” di liberarsi dal vincolo, in un 
caso, per il verificarsi di un’epidemia nella località ove avrebbe dovuto trascorrere 
la vacanza, e, in un altro caso, a seguito del decesso del coniuge che avrebbe 
dovuto accompagnarlo. Essendo, infatti, la causa un elemento essenziale del 
contratto, la sua mancanza postula sempre una disfunzione originaria che 
impedisca ab imis il funzionamento del programma negoziale; nei casi in parola, 
invece, il problema concerne una circostanza sopravvenuta, che dunque non può 
essere assimilata ad un presupposto causale, ma richiede di essere apprezzata 
mediante un procedimento ermeneutico ex fide bona che ne riveli il ruolo decisivo 
nel preservare il senso pratico dell’intesa delle parti alla luce dei loro effettivi 
intendimenti. In tale prospettiva, allora, la questione deve essere ricondotta nel 
giusto alveo concettuale, che non è quello della causa, bensì della presupposizione, 
la cui sopravvenuta mancanza dà infatti luogo, come abbiamo già avuto occasione 
di ricordare, non alla nullità, bensì alla risoluzione1192. 
Codesto rilievo dovrebbe già chiarire come mai non sia agevole ricondurre 
all’ambito causale il fenomeno del perimento del bene successivo alla sua 
alienazione1193. Si può tuttavia aggiungere che l’obbligazione di trasferire il 
possesso non sembra poi irrompere sulla causa dei contratti ad efficacia reale a tal 
punto da porne addirittura in dubbio la persistenza. 
Come è noto, i contratti ad efficacia obbligatoria sono quelli da cui scaturiscono 
nuove obbligazioni e corrispondenti diritti di credito, nonché la modificazione o 
l’estinzione di obbligazioni o diritti di credito preesistenti; i contratti ad efficacia 
reale, invece, sono quelli che determinano la costituzione di un nuovo diritto reale, 
il trasferimento della proprietà o di un diritto reale minore, ovvero il trasferimento 
                                                 
1191
 A. NATUCCI, Considerazioni sul principio «res perit domino», cit., 51 s. 
1192
 E. NAVARRETTA, ult. op. cit., 645 s., che segnala inoltre, con riferimento agli esempi 
riportati, come la proiezione della causa nel rapporto, da un lato, e l’interpretazione secondo buona 
fede, da un altro lato, consentano di evitare «pericolosi automatismi legati ad una presunta “finalità 
turistica” che facilmente porterebbe a concedere la risoluzione […] anche in vicende come la 
prenotazione congiunta da parte dei due fidanzati che prima del viaggio si dovessero lasciare». 
1193
 …né, del pari, può essere ricondotto all’ambito della presupposizione, v. par. . 
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di un altro diritto1194. Autorevole dottrina ha osservato come l’efficacia reale sia un 
fenomeno più circoscritto dell’efficacia obbligatoria: infatti, mentre solo alcuni 
contratti producono effetti reali, pressoché tutti i contratti producono effetti 
obbligatori. Così, se sono concepibili contratti ad esclusiva efficacia obbligatoria, 
drasticamente rari sono quelli ad esclusiva efficacia reale. Pertanto, al fine di 
inquadrare un contratto fra i contratti ad effetti obbligatori non è sufficiente che 
esso dia luogo anche ad un effetto obbligatorio, ma occorre piuttosto che, al 
contempo, non dia luogo pure ad un effetto reale. Altrimenti, ogni classificazione 
sarebbe vana, poiché ci troveremmo quasi sempre in presenza di contratti ad 
efficacia obbligatoria1195. 
La premessa si riversa inevitabilmente anche sulla delimitazione della causa dei 
contratti (a prestazioni corrispettive e) ad efficacia reale: la loro funzione, infatti, 
connotandosi per quella che è la prestazione caratterizzante, non può che 
consistere nell’unico tratto autenticamente distintivo rispetto ai contratti 
obbligatori, ovvero la presenza di un effetto ascrivibile al principio 
consensualistico. La causa della vendita, per esempio, viene comunemente 
individuata nello scambio fra l’alienazione di un diritto ed il pagamento di un 
prezzo1196: ciò non è in contraddizione col fatto che dal contratto discendano 
obbligazioni, anche di prima importanza, a cominciare da quella del venditore di 
consegnare la cosa, ma queste ultime impongono una valutazione che si proietta 
sulla fase dinamica del rapporto, quella dell’adempimento, mentre l’accertamento 
causale presidia l’originaria attitudine funzionale del contratto, evitando la 
produzione di effetti destinati ad essere rimossi, come quando la causa sia soltanto 
putativa o irrisoria, per riprendere gli esempi ricordati nella primo capitolo1197. 
Se dunque il venditore, per dolo o colpa, non esegue la consegna della cosa 
alienata ovvero consegna la cosa dovuta ma in condizione deteriore rispetto a 
come era al tempo dell’alienazione, saremo in presenza di un inadempimento, che 
consentirà al compratore di esperire gli ordinari rimedi connessi alla responsabilità 
contrattuale; se, invece, la consegna non è possibile perché la cosa è andata 
distrutta, ovvero è possibile ma la cosa è deteriorata, e tali eventi non sono 
imputabili all’alienante, l’acquirente sarà tenuto ugualmente a pagare l’intero 
prezzo dovuto, poiché la legge risolve la questione su quale parte debba sopportare 
il caso fortuito in favore, o meglio, a discapito, di colui che, avendo acquistato il 
diritto reale, ha beneficiato della prestazione tipica del contratto. Se una critica vi è 
da muovere all’art. 1465 c.c., allora, non è certo quella di trascendere il profilo 
della causa, quanto, al contrario, di proporre una soluzione rigidamente modellata 
                                                 
1194
 Per completezza, si rammenta che può considerarsi effetto reale pure l’estinzione di un 
diritto reale minore. 
1195
 V. ROPPO, Il contratto, cit., 481 ss. 
1196
 A. LUMINOSO, La compravendita, cit., 12 ss. 
1197
 U. BRECCIA, Causa, cit., 7. 
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su quel funzionamento minimo e basilare dell’atto (rinvenibile nella produzione 
dell’effetto reale) al quale il vaglio causale è preordinato. 
 
 
5.3 Per un ripensamento dell’art. 1465 c.c. 
 
5.3.1 La distinzione fra contratti con i consumatori e contratti fra professionisti 
 
Su quanto appena detto, l’obbligo di consegnare al compratore beni conformi al 
contratto, introdotto dalla disciplina sulla vendita di beni di consumo, ha un 
impatto dirompente, poiché scardina il binomio rischio-effetto traslativo “imposto” 
dal principio consensualistico e prospetta una diversa soluzione che pure convive 
senza difficoltà col sistema delineato dal suddetto principio. Infatti, anche volendo 
ritenere che il consenso traslativo resti estraneo alla vendita dei beni di consumo, 
in virtù del fatto che essa solitamente riguarda cose generiche, l’effetto reale, là 
dove non sia il consumatore ad impossessarsi direttamente del bene, si 
produrrebbe comunque in un momento antecedente la consegna, e cioè quando il 
venditore compie l’individuazione (art. 1378 c.c.). 
Il passaggio del rischio non coincide più col trasferimento del diritto, ma 
richiede l’esecuzione di un’ulteriore attività da parte del venditore, qui consistente 
nella materiale consegna della cosa al compratore. 
La pacifica convivenza di un criterio diverso da quello proprietario con un 
meccanismo traslativo consensuale induce a riflettere sull’opportunità di una 
modifica legislativa dell’art. 1465 c.c. Una riformulazione della norma improntata 
al modello della consegna, infatti, restituirebbe una disciplina più duttile e più 
armonica rispetto alle indicazioni del diritto privato europeo. Non è d’altronde 
nuova la convinzione di parte della dottrina che il criterio della consegna 
rappresenti una soluzione di maggior equità e ragionevolezza rispetto al criterio 
proprietario1198. Inoltre, se si considera l’aridità dei repertori giurisprudenziali sul 
principio res perit domino, vien da pensare che «nell’opinione comune e nel buon 
senso» sia già avvenuto il superamento di una norma percepita come «ingiusta» 
malgrado la sua lunga tradizione storica1199. 
La soluzione offerta dalla vendita di beni di consumo è un’importante spia 
dell’evoluzione del sistema, ma non è estendibile sic et simpliciter. 
                                                 
1198
 C.M. BIANCA, La vendita, cit., 79, nota 8. 
1199
 A. NATUCCI, ult. op. cit., 59. L’A., invero, dell’intervento del legislatore ritiene più 
verosimile la possibilità di provocare una decisione della Consulta che, alla stregua dell’art. 3 
Cost., censuri l’irragionevole disparità di trattamento tra compratore e venditore che la norma – 
«non rispettosa […] dei principi fondamentali di razionalità e di uguaglianza che costituiscono la 
base dell’ordinamento» – realizza addossando in ogni caso all’acquirente il rischio 
dell’impossibilità sopravvenuta della prestazione, anche cioè quando la mancata consegna nei 
termini stabiliti dipenda da sua negligenza o da un suo interesse. 
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Il favor massimo riservato al consumatore nella gestione del rischio, infatti, è 
dovuto alla circostanza che egli, agendo al di fuori di qualsiasi attività 
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale, è portatore di un 
esclusivo interesse alla materiale disponibilità del bene, di cui è il destinatario 
finale. Diversamente, il professionista opera sempre nell’ambito di un’attività 
economica autonoma e non occasionale1200, ed i contratti conclusi per 
l’alienazione o l’acquisto di beni sono funzionalmente connessi, in via più o meno 
diretta, allo svolgimento di tale attività, quando non ne rappresentino addirittura 
l’esplicazione stessa. 
Per ciò che qui interessa, appare allora condivisibile l’orientamento secondo cui 
la normativa consumeristica non debba essere applicata ogni volta in cui il 
contratto sia stato concluso per uno scopo anche solo connesso all’esercizio 
dell’attività professionale1201. Tale interpretazione risulta preferibile alla luce del 
diritto europeo, giacché le definizioni di professionista adottate dall’art. 2, n. 2, dir. 
2011/83/UE, e dall’art. 2, lett. e, della proposta di regolamento, menzionano un 
soggetto, persona fisica o giuridica, pubblica o privata, che agisce nel quadro della 
propria attività commerciale, industriale, artigianale o professionale. Inoltre, 
l’argomento che attenta dottrina ha portato a sostegno della distinzione fra atti 
necessariamente strumentali all’attività del professionista ed atti solo 
occasionalmente tali, al fine di estendere l’ambito applicativo degli artt. 33 ss. cod. 
cons. anche  a questi ultimi, ha una sua giustificazione con riguardo alla disciplina 
delle clausole vessatorie, «perché l’asimmetria informativa che è causa di 
debolezza quando il contratto non è per la persona fisica un atto della professione 
ma soltanto un atto ad essa strumentale, sussiste e produce debolezza della persona 
fisica anche nei contratti meramente strumentali alla professione o 
all’impresa»1202; ma non sembra, tuttavia, valere per quanto riguarda un’ipotetica 
estensione della massima tutela del consumatore di fronte al principio res perit 
domino, tutela che, a nostro avviso, può fondarsi solo sull’assenza di qualsiasi 
prospettiva di sfruttamento economico del bene tale da giustificare anche una 
minima condivisione dei rischi inerenti alla sua integrità e legati alla fase che 
intercorre fra l’acquisto del diritto ed il trasferimento del possesso1203. 
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 G. CIAN, Il nuovo Capo XIV-bis (Titolo II, Libro IV) del Codice civile, cit., 413; Sulla 
nozione di professionista, F. LUCCHESI, Art. 3 – Definizioni, in Codice del consumo. Commentario, 
cit., 53 ss.; EAD., Art. 18 – Definizioni, in Codice del consumo. Aggiornamento. Pratiche 
commerciali scorrette e azione collettiva, a cura di G. VETTORI, Padova, 2009, 8 s. 
1201
 Cass., 14 luglio 2011, n. 15531, in Giust. civ. mass., 2011, 1069; Cass., 8 giugno 2007, n. 
13377, in Giust. civ., 2008, I, 996; Cass., 25 luglio 2001, n. 10127, in Contratti, 2002, 338, con 
nota di I. CASERTA, La nozione di «consumatore» secondo la Cassazione. 
1202
 A. FICI, Art. 33, cit., 780 ss. 
1203
 …che poi un accordo per derogare al criterio legale di sopportazione del rischio possa 
contribuire ad integrare un abuso di dipendenza economica e legittimare quindi la tutela di cui 




5.3.2 Titolarità del diritto e mancata consegna del bene: un parallelo con il 
contratto di leasing 
 
Un’indicazione circa il progressivo superamento del principio del sinallagma 
quale base di ripartizione del rischio nei contratti ad efficacia reale, ove 
interpretato nel senso di subordinare l’esigibilità della prestazione dell’alienante o 
del costituente alla semplice attribuzione del diritto all’acquirente 
(indipendentemente dalla consegna della cosa) può essere tratta, mutatis mutandis, 
dalla sorte delle clausole che nel leasing finanziario addossano il rischio della 
mancata o difettosa consegna sull’utilizzatore. 
Com’è noto, dapprima la giurisprudenza aveva salvaguardato la validità di 
simili pattuizioni che, se da un lato sollevavano da ogni responsabilità il 
concedente, dall’altro trasferivano all’utilizzatore il diritto di chiedere 
l’adempimento1204 e le azioni connesse della compravendita1205, fino ad escogitare, 
in un’ottica più corretta, stante la dubbia portata sostanziale di detti accordi di 
trasferimento della garanzia, una scissione fra la posizione del lessor e quella del 
lessee analoga a quella che si verifica nel mandato senza rappresentanza, e a 
rinvenire nel concedente il soggetto che agisce in nome proprio ma nell’interesse 
dell’utilizzatore, conferendo dunque a quest’ultimo, secondo il principio sotteso 
all’art. 1705, secondo comma, c.c., i diritti derivanti dal contratto stipulato dal 
concedente con il fornitore1206. 
                                                 
1204
 V. BUONOCORE, La locazione finanziaria, cit., 100. 
1205
 Cass., 16 maggio 1997, n. 4367, in http://dejure.giuffre.it; Cass., 11 luglio 1995, n. 7595, in 
Resp. civ. prev., 1996, 335, con nota di M. GORGONI, Ancora a proposito della struttura della 
locazione finanziaria e delle clausole di esonero da responsabilità; Cass., 21 giugno 1993, n. 6862, 
in Giur. it., 1994, 1364, con nota di EAD., Ancora sulla rilevanza della clausola di esonero da 
responsabilità del concedente il leasing per inadempimento del fornitore. 
Nonostante la sua ricorrenza, la dottrina tendeva ad escludere l’effettiva utilità di tale formula al 
fine di tutelare l’utilizzatore, contestando che questi potesse esercitare l’azione di risoluzione o la 
quanti minoris, non essendo parte del contratto di compravendita; ed anche la possibilità di esperire 
un’azione risarcitoria, ex art. 1494 c.c., non era apparsa, per lo stesso motivo, del tutto convincente, 
poiché il danno di riferimento sarebbe stato sempre quello – pressoché inesistente – subito dal 
concedente in qualità di parte del contratto di compravendita; G. DE NOVA, Leasing, cit., 475 s.; R. 
CLARIZIA, I contratti nuovi, cit., 163. 
1206
 Cass., 5 settembre 2005, n. 17767, in Giust. civ., 2006, I, 289; Cass., 13 dicembre 2000, n. 
15762, in Giust. civ. mass., 2000, 2593; Cass., 30 giugno 1998, n. 6412, in Foro it., 1998, I, 3082, 
con nota di G. LENER, Leasing, collegamento negoziale ed azione diretta dell’utilizzatore. V. 
BUONOCORE, ult. op. loc. cit.; G. DI ROSA, op. cit., 100 s. 
La legittimità dell’utilizzatore, sia pure nelle vesti di mandante senza rappresentanza, ad 
esperire l’azione di risoluzione dovrebbe essere comunque negata alla stregua di quella dottrina che 
limita la legittimazione (attiva e passiva) alle azioni contrattuali al solo mandatario, in virtù 
dell’estraneità del mandante al contratto gestorio; A. LUMINOSO, Il mandato, cit., 76. 
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L’indirizzo successivo, tuttavia, è stato nel senso di escludere la validità di tali 
clausole, che impedivano all’utilizzatore di eccepire al concedente, ex art. 1463 
c.c., la mancata consegna della cosa, in quanto contrarie al principio imperativo di 
esecuzione del contratto secondo buona fede1207. Ora, poiché in linea di massima 
non vi sono significativi ostacoli ad ammettere la validità di patti sulla risoluzione 
per impossibilità sopravvenuta, come abbiamo illustrato in precedenza, una 
valutazione così negativa nell’ambito della locazione finanziaria sembra 
riconducibile ad una percezione di insufficienza, quanto al profilo dell’attuazione 
del rapporto obbligatorio fra il concedente e l’utilizzatore, dell’acquisto da parte di 
quest’ultimo della titolarità del solo diritto ad esigere la consegna del bene; 
percezione che si è manifestata in modo lampante nel ricorso di alcune pronunce 
della Cassazione al concetto di causa concreta1208 per raffigurare «l’interesse al 
godimento» della cosa da parte dell’utilizzatore che il leasing è «sostanzialmente 
volt[o] a realizzare»1209, ma che, più correttamente, avrebbe potuto condurre 
all’impiego della buona fede al fine di attribuire all’utilizzatore, senza invocare la 
nullità del patto, una exceptio doli idonea a paralizzare la pretesa del concedente là 
dove fosse mancato da parte del lessee il conseguimento del risultato 
contrattualmente dovuto. 
Con ciò non si intende proporre improprie sovrapposizioni fra un contratto ad 
efficacia obbligatoria, come è, almeno in prima battuta, la locazione finanziaria, ed 
i contratti ad efficacia reale, quali sono quelli per cui vale il principio res perit 
domino, bensì segnalare un’assonanza fra diversi modelli negoziali, pur sempre 
diretti al godimento di un bene, consistente nella prevalenza che, a diversi fini, 
l’acquisizione materiale del possesso riporta sull’acquisto di una situazione astratta 
di titolarità reale o obbligatoria. 
 
 
5.3.3 Un’indicazione finale 
 
Volendo, da ultimo, prospettare una riscrittura dell’art. 1465 c.c. all’insegna del 
criterio della materiale consegna quale regola generale, vi sarebbe da tener conto 
di alcune considerazioni. 
Anzitutto, a differenza di quanto avviene nei sistemi di lingua tedesca (§ 446 
BGB e §§ 1050-1051 ABGB), nel nostro non si verificherebbe un’analoga 
correlazione fra Gefahr e Nutzungen, poiché la sorte delle “utilità” resterebbe 
                                                 
1207
 Cass., 29 settembre 2007, n. 20592, in Giust. civ. mass., 2007, 1854; Cass., 8 marzo 2005, 
n. 5003, cit.; Cass., 2 novembre 1998, n. 10926, cit. 
Per quanto riguarda il leasing ai consumatori, v. ora art. 125-quinquies, comma terzo, T.U.B.  
1208
 Sul concetto, già ricordato, di causa concreta, accolta da Cass., 8 maggio 2006, n. 10490, in 
Giur. it., 2007, 2203, v. ancora E. NAVARRETTA, Art. 1343, cit., 616 ss., e 642 ss. 
1209
 Cass., 27 luglio 2006, n. 17145, in http://dejure.giuffre.it. 
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sempre quella designata dall’art. 1477 c.c., secondo cui, salvo diverso accordo, la 
cosa deve essere consegnata insieme con gli accessori, le pertinenze e i frutti dal 
giorno della vendita, ovvero dal giorno in cui si è verificato l’effetto traslativo, in 
linea con la previsione dell’art. 821 c.c.1210 È peraltro da escludere la necessità di 
un univoco criterio di allocazione dei rischi e delle utilità della cosa, poiché mentre 
i primi rappresentano un evento fortuito ed imprevedibile, per cui è comprensibile 
che siano distribuiti fra le parti a seconda di quale si trovi nella posizione migliore 
per farvi fronte, le seconde sono fisiologicamente connesse alla natura della cosa, 
per cui è accettabile che siano fin da subito incamerate dal proprietario della 
stessa. 
Inoltre, il discorso fin qui condotto ha tenuto essenzialmente in considerazione 
le cose mobili, giacché per queste è maggiormente avvertito il problema della 
gestione del rischio, in conseguenza dell’impossibilità per l’acquirente di 
esercitare fin da subito sulla cosa un controllo materiale, soprattutto nella fase del 
trasporto. Tale aspetto, invece, è ridimensionato per quanto riguarda i beni 
immobili, per i quali potrebbe dunque continuare a valere il principio res perit 
domino, tanto più che l’acquirente, prima di acquistarvi un diritto, è perfettamente 
in grado di esaminare le condizioni della cosa e di appurarne lo stato e la solidità. 
Tale duplice regime, del resto, era presente anche in Germania fino alla 
Modernisierung, quando è stato cancellato il secondo comma del § 446 BGB a 
fronte delle diffusissime deroghe che incontrava nella pratica, dovute al fatto che 
usualmente la presa del possesso precede l’Eintragung. 
Passando al trattamento, oggi disomogeneo,  del contratto sottoposto a termine 
iniziale di efficacia e del contratto contenente una condizione sospensiva, sarebbe 
poi da adottare una soluzione unitaria, che faccia stazionare il rischio, in entrambi i 
casi, in capo all’alienante fino a quando, decorso il termine o avveratasi la 
condizione, sia eseguita dall’alienante la prestazione di consegna. Qualora, invece, 
al contratto venga apposta una condizione risolutiva, sarebbe a fortiori da 
confermare la soluzione attualmente sostenuta in via ermeneutica, nel silenzio 
dell’art. 1465 c.c., che, sottintendendo una deroga alla retroattività della stessa, 
lascia dunque il rischio a carico dell’acquirente. 
Quanto ai contratti con i consumatori, il riferimento alla consegna dovrebbe 
essere integrato con le indicazioni provenienti dalla dir. 2011/83/UE, a cominciare 
dall’inderogabilità (art. 25) della regola secondo cui il rischio si trasferisce solo 
quando il consumatore, o un terzo da lui disegnato e diverso dal vettore1211, abbia 
                                                 
1210
 C.M. BIANCA, ult. op. cit., 229, osserva tuttavia come, sul piano dell’interpretazione 
negoziale, il differimento del tempo della consegna sia suscettibile di assumere il significato di un 
termine finale di esecuzione del contratto a favore anche dell’alienante, legittimandolo così ad 
usare e a godere della cosa. 
1211
 La presenza di tale indicazione potrebbe a prima vista apparire superflua, in quanto l’art. 
1188 c.c. riconosce valenza liberatoria alla prestazione eseguita alla persona indicata dal creditore 
(il termine “pagamento” va qui certamente inteso in senso neutro; U. BRECCIA, Le obbligazioni, 
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conseguito il possesso fisico del bene: il che esclude che possa all’uopo valere il 
costituto possessorio, tanto più là dove lo si voglia ritenere, in accordo con parte 
della dottrina, implicito nella volontà di alienare e dunque nel titolo1212. Oltre a 
ciò, andrebbe previsto, in linea con l’art. 20 della direttiva, che, qualora sia stato il  
consumatore ad incaricare il vettore, e quest’ultimo non sia stato proposto dal 
professionista, il passaggio del rischio venga anticipato al momento della consegna 
della cosa al vettore, fatti salvi i diritti del consumatore nei suoi confronti. Ancora, 
benché stavolta non ve ne sia traccia nella direttiva, ed appaia tutto sommato 
un’ipotesi poco probabile, è ragionevole credere che nel diritto interno il rischio 
potrebbe lo stesso passare quale effetto della mora credendi, ex art. 1207 c.c., 
qualora il consumatore, senza motivo legittimo, rifiutasse di ricevere la prestazione 
di consegna o non compisse quanto necessario per consentirne l’esecuzione da 
parte del professionista1213. 
Nei contratti fra professionisti, da ultimo,  sarebbe preferibile immaginare una 
disciplina dispositiva, secondo l’approccio adottato dalla CESL, al cui interno 
distinguere le tre ipotesi della Bring-, della Schick- e della Holschuld. Nel primo 
caso, ove si prefigura un trasporto mediante vettore, il passaggio del rischio 
coinciderebbe con la consegna della cosa al vettore stesso; nel secondo caso, 
invece, che si ha quando l’obbligo del trasporto grava direttamente sull’alienante, 
il passaggio del rischio dovrebbe avvenire solo con l’esecuzione della materiale 
consegna presso il destinatario; nell’ultimo caso, infine, che vede l’acquirente 
obbligato al ritiro della merce presso l’alienante, il passaggio del rischio dovrebbe 
ragionevolmente avvenire nel momento in cui decorre inutilmente il termine 
concordato per il loro ritiro, in base al combinato disposto degli artt. 1219, n. 3 
c.c., e 1221 c.c. 
Lo spostamento di prospettiva così illustrato, teso a rivolgere l’art. 1465 c.c. 
non più verso l’effetto reale, bensì verso l’obbligazione di consegnare la cosa 
alienata, comporterebbe poi un significativo impatto dal punto di vista rimediale. 
Infatti, se il bene perisse del tutto prima del passaggio del rischio, l’acquirente 
potrebbe addurre che la prestazione a cui aveva diritto – ricevere la cosa nello stato 
in cui era quando la aveva acquistata – sia divenuta impossibile, con la 
conseguenza di essere a sua volta liberato dal vincolo, ex art. 1463 c.c.; qualora, 
invece, il bene si fosse soltanto deteriorato, prima del passaggio del rischio ma 
dopo il trasferimento del diritto, si prefigurerebbe una situazione analoga a quella 
                                                                                                                                      
cit., 13), se non fosse, però, che l’art. 20 contiene anche l’importante precisazione che il terzo in 
parola deve essere diverso dal vettore. 
1212
 V. nota. 
1213
 Sul punto, la CESL (art. 142, terzo comma) non fa cenno alla mora del creditore, ma si 
richiama più semplicemente all’inadempimento ingiustificato del compratore di prendere in 
consegna i beni. Tale previsione risente, come abbiamo detto dell’influenza del § 295 BGB, una 
norma che presenta una dinamica assai più agile di quella prospettata dall’offerta reale, ex art. 1209 
c.c., e che sarebbe senz’altro più coerente con la disciplina del rischio prefigurata nel testo. 
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dell’impossibilità parziale della prestazione, poiché non sarebbe venuta del tutto 
meno la fattibilità della consegna, ma di certo la cosa non potrebbe più essere 
consegnata nelle condizioni in cui era quando è stata alienata, trovandosi adesso in 
uno stato almeno in parte diverso, che legittimerebbe l’acquirente, ai sensi dell’art. 
1464 c.c., a chiedere una riduzione del prezzo o a recedere dal contratto, ove non 
avesse più apprezzabile interesse a ricevere la cosa nel suo nuovo stato. Ma il 
discorso cambierebbe di nuovo in presenza di una vendita di beni di consumo, 
rispetto alla quale il compratore disporrebbe, in ogni caso, del più ampio ventaglio 
di rimedi aperto dall’art. 130 cod. cons.1214. 
Infine, il mutamento di prospettiva così delineato, dovrebbe poi essere applicato 
anche in tutti i rapporti in cui viene in considerazione il passaggio del rischio. 
Così, per tornare al tema dei conferimenti in società, l’obbligazione di dare assunta 
dal socio di una società di persone non sarebbe più adempiuta semplicemente con 
l’attribuzione traslativa, ma richiederebbe anche la traditio della cosa; il che, a ben 
vedere, preserverebbe comunque quel principio di tutela del capitale sociale che, 
se è forte a tal punto nelle società di capitali da aver favorito il riconoscimento 
legislativo del principio dell’integrale liberazione dei conferimenti all’atto della 
sottoscrizione delle quote sociali, è meno avvertito nella società di persone in virtù 
della maggior rilevanza dell’elemento personalistico, ma non per questo 
renderebbe inopportuna una soluzione che preservasse l’interesse della società a 
beneficiare il prima possibile e in modo pieno dell’apporto attribuitole. Inoltre, 
anche là dove tale obbligazione di dare non è, in linea di massima, prospettabile, 
ossia nelle società di capitali, il passaggio del rischio sarebbe rimesso non più al 
compimento dell’effetto traslativo, ma, di nuovo, alla traditio del bene; il che, a 
ben vedere, non comporterebbe qui una particolare innovazione, quantomeno ove 
si ritenga che il principio dell’integrale liberazione delle quote corrispondenti ai 
conferimenti esiga che il conferente non si limiti al trasferimento della titolarità, 
ma immetta la società anche nella materiale disponibilità della cosa. 
                                                 
1214
 Lo scenario rappresentato appare realizzabile solo in virtù di una riforma legislativa. 
Angusti appaiono, infatti, gli spazi per altri interventi ermeneutici. A prima vista, un tentativo 
plausibile potrebbe sembrare quello di estendere in via analogica ai contratti di diritto comune la 
deroga al principio res perit domino prevista nella vendita di beni di consumo, appellandosi ad una 
comunanza di ratio consistente in un’asserita medesima estraneità dell’acquisto ad ogni ambito 
professionale. Ora, a parte che tale asserto richiederebbe la verifica di ogni singolo caso, poiché la 
circostanza che il venditore non sia un professionista non significa che l’acquirente non intenda 
destinare il bene all’eventuale attività professionale svolta, una simile operazione, in realtà, 
presenterebbe un ostacolo non facilmente sormontabile. Infatti, non vi è alcuna norma in materia di 
beni di consumo che espressamente abbandoni l’art. 1465 c.c., ma a tale risultato si perviene in via 
interpretativa, sulla base dell’obbligo di consegnare beni conformi al contratto; obbligo, peraltro, 
assistito da un peculiare armamentario di rimedi che si sostituisce al tradizionale apparato della 
garanzia codicistica, e la cui estensione in via analogica non appare facilmente predicabile. 
